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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 23 de octubre de 2019, por el Juzgado

31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendieron los demandantes, que se declare que entre
Guillermo Pérez Suarez y la demandada existié una relacion laboral
desde el 7 de noviembre de 1989 hasta el 31 de julio de 2018, en
donde se suscribieron 4 contratos de trabajo una ultima asignacion
salarial de COP 28.039.513, y que de forma unilateral y sin justa
causa, se dio por terminado el contrato de trabajo, sin la autorizacion
del Ministerio del Trabajo por su estado de especial de salud, por
tanto, dicha desvinculacion es ineficaz; en consecuencia, que se
condene a la demandada de manera principal a reintegrarlo en el
cargo de Director de Proyectos, o a uno de superior jerarquia, con
funciones activas sin desmejorarle sus condiciones laborales y que
sean compatibles con las recomendaciones laborales y su condicion
de salud, junto con los salarios dejados de percibir desde el 31 de
julio de 2018, los aportes de seguridad social generados a su E.P.S.
Sanitas y a Colpensiones, la indemnizacion prevista en el articulo 26

de la Ley 361 de 1997.

En forma principal, solicitaron que se declare que la demandada
es civil y contractualmente responsable de los danos y perjuicios
ocasionados al trabajador y a su familia, por haberle terminado el
contrato de trabajo sin justa causa, y que la indemnizacion del
articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, no repara integramente
el dano; en consecuencia, se condene a la demandada a repararlo a
titulo de lucro cesante, presente y futuro, y dafno emergente
ocasionado, estimado en COP 300.593.000, y como dano moral la
suma de 30 S.M.L.M.V. para cada uno de los miembros de la familia,

esto es, $499.373.920 (f.° 339-342).
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Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifestaron, que Guillermo Pérez suscribié 4 contratos de trabajo
con la demandada, desde el 7 de noviembre de 1989, siendo su primer
contrato a término indefinido en el cargo de Gerente Técnico en un
proyecto adjudicado en Guatemala, el cual culminé el 10 de mayo de
2010, con la condicion de que presentara la renuncia voluntaria
después de los 20 afios de trabajo para poder ascender, suscribiendo
un “Acuerdo de Transaccion” en el que se le reconocio la suma de
COP 318.467.907, y como liquidacién del referido contrato la suma
de COP 30.724.564.

Senald, que a partir del 10 de mayo de 2010, el mencionado
trabajador, suscribio contrato a término indefinido en el mismo cargo
con la empresa Trecsa filial de la demandada en Guatemala; fue
ascendido a Gerente General a partir del 7 de septiembre de 2012,
cuya relacion laboral finalizo el 16 de junio de 2014; sustento, que
sus condiciones sociofamiliares cambiaron, por lo que arrendo un
inmueble en dicho pais durante los dos primeros anos, vinculo al
ambito escolar a sus dos hijos, compro un inmueble a partir del ano
2012, junto con enseres y adecuacién para su grupo familiar, lo cual

obtuvo mediante un préstamo de Trecsa y con parte de sus recursos.

Senalo, que el 16 de junio de 2014, su segundo contrato fue
terminado de forma unilateral y sin justa causa, y recibio liquidaciéon
e indemnizacion por Q 1.273.310,57 (quetzales), de los cuales Q
721.828, correspondian a su liquidacion; dijo, que durante los 4 afnos
de servicio en Guatemala, present6 afectaciones significativas en su
salud, como por ejemplo, angioedema, herpes zoster en pierna
derecha, y gastritis aguda, sin embargo, nunca molestdé a su
empleador para solicitar incapacidades o permisos laborales para
asistir a citas médicas; adujo que la terminacion del contrato conllevé

varios perjuicios entre ellos, el perder COP 4.750.000, por la inversiéon
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en examenes de admision y la pérdida del bono, pues Trecsa solo le

reconocio los gastos del viaje y traslado de menaje.

Afirmé, que el 11 de marzo de 2015, suscribido nuevamente con
la demandada un contrato a término fijo para el cargo de Gerente de
Proyecto Refuerzo Suroccidente, siendo ascendido en menos de un
anio al cargo de Director de Proyectos, cuya relacion finiquité por
mutuo acuerdo el 29 de febrero de 2016, con el pago por parte de la
demandada de $6.165.914 como liquidacién; el cuarto contrato de
trabajo a término indefinido, inicio el 1.° de marzo de 2016, como
Director de Proyectos, con la comision de Gerente General Encargado
de Trecsa y Eebis en Guatemala; cuyo encargo culmino el 30 de junio
de 2016, con el pago de la liquidacion; en el transcurso del ano 2016,
quedo hospitalizado durante 5 dias por diagnéstico de rotavirus en la

Clinica El Pilar en Guatemala.

Alegd, que cuando regresé a Colombia, lo ascendieron a Director
de Proyectos de la Vicepresidencia de Transmision en julio de 2016,
y el 31 de julio de 2018, se le hizo entrega de la carta de terminacion
unilateral del contrato sin justa causa, con pago de indemnizacion
y/o liquidacion de COP 37.538.309; argumento estar sobrecalificado
para el cargo, e ignorando la demandada que se le habia practicado
un procedimiento quirudrgico el 28 de mayo de 2018, con el cual
obtuvo una incapacidad de 30 dias, y sin considerar las terapias
ordenadas posteriormente para la recuperacion de la movilidad de su

mano derecha debido al ganglio presentado.

Afirmé6, que desde su hospitalizacion en Guatemala, se
deterioraron sus buenas relaciones con su empleador, ademas de ser
una persona proxima a pensionarse porque para la época contaba
con 54 anos de edad y considerdé que la empresa no queria que se

llegara a presentar algun tema de salud que impidiera su
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desenvolvimiento en la empresa; ademas, el 22 de diciembre de 2016,
tuvo un desgarro de menisco interno por derrame articular. No
obstante, sefiald que en toda su vida laboral anterior a la ultima
administracién del Grupo, nunca present6é alguna enfermedad o
malestar en su salud por la cual hubiera tenido que interrumpir las

actividades laborales para las cuales fue contratado.

Manifestd, que el 2 de agosto de 2018, asistid a una cita
agendada previamente a su terminacion de contrato en la que se le
diagnostico con ‘carcinoma en piel téorax’, situacion que fue reportada
al examen médico de egreso, el cual se practico el 8 de agosto de 2018,
vy en el que se registré 11 diagnosticos que para la época afectaban
su salud, lo cual se informé a la demandada, asi que considera que
esas enfermedades las desarrollé con posterioridad al 5 de marzo de
2015, data el ultimo examen médico de ingreso, en el cual no se
reportd ninguna anomalia en su salud; expreso, que el 5 de
septiembre de 2018, le practicaron una cirugia de electrocuretaje del
tumor maligno diagnosticado como cancer de piel, y le ordenaron 3
sesiones de curaciones por la reseccion del tumor maligno, y estando
en tratamiento médico ha presentado cefaleas, las cuales han sido
recurrentes desde que prestaba servicios para la demandada en
septiembre de 2017, originadas por apneas de sueno y por una
desviacion izquierda con espolon 6seo contactante, y una concha
bullosa media derecha; y desde octubre del mismo ano, le fue
diagnosticado faringitis que a la postres se convirtié6 en bronquitis

aguda.

Finalmente, sostuvo que el 14 de marzo de 2019, solicito ante la
demandada copia de su historia laboral, por lo que observé que la
constancia del examen de egreso mencionado no correspondia al
entregado por el médico el 8 de agosto de 2018; posteriormente,

presento accion de tutela con el fin de buscar el amparo de sus
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derechos al haber sido despedido sin la debida autorizacion ante el
Ministerio de trabajo, la cual fue negada en primera y segunda

instancia (f.° 323-339).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 3 de septiembre
de 2019, ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (f.°
352). quien contest6 con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, vy en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, inexistencia de la estabilidad laboral
reforzada, inexistencia de la obligacion en el pago de la indemnizacion
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y de autorizacion previa del
Ministerio del Trabajo, imposibilidad de reintegro en cargo de Gerente
de Proyectos, inexistencia de los elementos de responsabilidad civil
contractual y extracontractual, buena fe, pago, compensacion y

prescripcion (f.° 363-415).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 354 y vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 23 de octubre de 2019, declar6 la existencia de 3 contratos de
trabajo entre Guillermo Pérez Suarez y el Grupo Energia de Bogota
S.A. E.S.P., comprendidos entre el 7 de noviembre de 1989 y el 10 de
mayo de 2010, del 11 de marzo de 2015 al 29 de febrero de 2016, y
desde el 1.° de marzo de 2016 hasta el 31 de julio de 2018; absolvid
a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra e

impuso costas a cargo de los demandantes.
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En lo que interesa a la alzada, la a quo considero en relacion con
el vinculo laboral pretendido entre el 10 de mayo de 2020 y el 16 de
junio de 2014, que en dicho interregno el trabajador mencionado
presté servicios a una empresa ubicada en Guatemala, totalmente
distinta a la demandada; por otra parte, concluyo que el ultimo
vinculo contractual, termino de manera unilateral y sin justa causa
por parte de la demandada con el pago de una indemnizacion por
despido equivalente a COP 38.554.330, conforme el articulo 64 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, sin que se acreditara haber estado en
incapacidad para tal época, tampoco se encontraba con calificacion
alguna que estableciera una posible pérdida de capacidad laboral, ni
se acredité que tuviera alguna limitaciéon o minusvalia, en la medida
en que las consultas que se observan en la historia clinica, datan de
agosto de 2018, es decir, posterior a la terminacién del ultimo vinculo
laboral, ninguna de las partes conocia la existencia de las patologias
que hoy aquejan al demandante, para el momento en que finalizo la
relacion; tampoco se constata que el ganglio dorsal encontrado en su
muneca derecha, por la que fue intervenido quirurgicamente en mayo
de 2018, hubiera sido una patologia que haya traido consecuencias
limitantes o la pérdida de capacidad laboral del demandante (f.° 526,
S527).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante Guillermo Pérez Suarez, apeld con el argumento
de que existieron 4 contratos de trabajo, en la medida en que la
empresa Trecsa es una filial del Grupo Energia de Bogota, de manera
que es también uno de los cargos que desempeno entre el 10 de mayo
de 2010y el 16 de junio de 2014; que se acredito que si tenia su salud
comprometida en la medida en que tenia cefaleas, asi como
carcinoma de piel, como consecuencia del estrés laboral que manejo,

teniendo en cuenta que toda su vida laboral le sirvié exclusivamente
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a la Empresa de Energia de Bogota, y siempre fue muy responsable
en sus quehaceres sin pedir permisos para ir a sus citas meédicas; sin
embargo, se puede observar en los examenes de ingreso y egreso que
su salud efectivamente estaba deteriorada de una forma notoria, por
lo que estaba amparado con una estabilidad laboral reforzada por ser

una persona en situacion de debilidad manifiesta e indefension.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
como problemas juidicos, en primer lugar, si del 10 de mayo de 2010
al 16 de junio de 2014, existi6 o no un contrato de trabajo entre
Guillermo Pérez y el Grupo Energia de Bogota S.A. E.S.P;
posteriormente, se comprobara o no, si para el 31 de julio de 2018, el
mencionado trabajador estaba cobijado por el fuero de estabilidad

laboral reforzada.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo que existio
entre las partes, debe verificarse si concurren los elementos
esenciales del contrato de trabajo, previstos en el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 1.° de la Ley
50 de 1990, que son la actividad personal del trabajador, la
continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador y el
salario como retribucion del servicio, teniendo en cuenta la
presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el
articulo 2.° de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion de
trabajo personal se encuentra regida por un contrato de trabajo,
correspondiéndole simplemente a quien alega su existencia, acreditar
la prestacion del servicio personal y, quien resiste la pretension, debe
derruir la presuncion, desvirtuando la existencia de los demas

elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los
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elementos de una relaciéon de naturaleza juridica distinta (CSJ

SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-2018).

En el presente caso, se tiene que el demandante Guillermo
Pérez, sostuvo dentro de los fundamentos facticos de la demanda que
uno de los 4 contratos de trabajo que suscribi6é con la demandada,
fue uno a término indefinido atinente a la prestacion de sus servicios
como Gerente Técnico y Gerente General entre el 10 de mayo de 2010
y el 16 de junio de 2014, para la empresa Trecsa filial del Grupo
Energia de Bogota S.A. E.S.P., ubicada en Guatemala, lo cual fue
admitido sin dubitaciéon alguna por la demandada al contestar las
pretensiones 1.2 y 2.2 y los hechos 1.°, 7.° y 8.° de la demanda al
senalar los cargos y extremos temporales en los que el mencionado
trabajador «tuvo una vinculacién laboral por el tiempo equivalente a 28 anos y
23 dias (...p (f.° 363-365, 386), y para ello, aporté la copia de la
certificaciéon laboral que obra a f.° 433, cuyo original reposa a f.° 83,
suscrita por el Gerente Administrativo y Financiero de la
Transportadora de Energia de Centroamérica S.A. - Trecsa — Grupo
Energia de Bogota, que da cuenta de los tiempos en los cuales ocupo

los dos cargos ya referidos.

Adicional a lo anterior, a f.° 49, 50, 95, 429 y 430, las partes
anexaron renuncia al primer contrato de trabajo, suscrita el 6 de
mayo de 2010, en el que Guillermo Pérez, manifesté que su decision

obedecia a su «compromiso de apoyar el reto que asumié la Empresa al resultar
adjudicataria en Guatemala del proyecto PET 01-09, para la construccion de 853

kilémetros de lineas de transmisién y 24 subestaciones», respecto de lo cual la
Presidenta de la entonces Empresa de Energia manifesté el dia
siguiente, que el aporte del trabajador junto «con el apoyo de su familiar
serd fundamental en el éxito del proyecto de Guatemala», por lo que las partes
suscribieron un acuerdo de transaccion el 7 de mayo de 2010 (f.° 51,

529025508, 481 R0y,
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Posteriormente, se acredité la suscripcion del contrato de
trabajo a término indefinido entre Guillermo Pérez y Trecsa SA (f.° 90-
94); de f.° 87 a 89 reposa tanto la carta de terminacion del
mencionado contrato, firmada el 20 de junio de 2014 por la
Representante Legal de Trecsa, y alli se hace referencia a la data de
inicio de la relacion laboral de Guillermo Pérez, como la liquidacion

recibida a entera satisfaccion por élL

De igual forma, en el certificado de constitucion y gerencia de la
demandada, se verifica el 4 de junio de 2010 se inscribié una
situacién de grupo empresarial por parte de la encartada como
sociedad matriz, frente a la Transportadora de Energia de

Centroameérica S.A., «udiendo utilizar para todos los efectos en todas sus
actuaciones juridicas y todas sus actuaciones comerciales la sigla GEB SA ESP»

con la aclaracion de la misma se configur6 desde el 8 de febrero de
2010 (f.° 494-517), por lo que Trecsa S.A., es una filial o subsidiaria
del Grupo Energia de Bogota S.A. E.S.P., en los términos del articulo
260 del Codigo de Comercio modificado por el articulo 26 de la Ley
222 de 1995.

Conforme a lo anterior, todas estas situaciones fueron
inadvertidas por la a quo, aunado a que en el presente juicio no se
debatio por la demandada GEB S.A. E.S.P., el hecho de que ejerce un
control sobre Trecsa S.A., su filial, ni mucho menos que en realidad
de verdad hubo una relacion laboral directa con el demandante en el
lapso echado de menos en la apelacion; de manera que, lo hasta aqui
analizado resulta suficiente para que salga avante en forma parcial la
impugnacion del demandante; y en consecuencia, se adicionara el
numeral primero de la sentencia apelada, con el fin de declarar
ademas, la existencia de un contrato de trabajo con la demandada en
el interregno mencionado, esto es, entre el 10 de mayo de 2010 y el

16 de junio de 2014.

10
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con la estabilidad laboral
reforzada por el estado de salud, alegada por el apelante, la Ley 361
de 1997 en su articulo 26, previé que ninguna persona en situacion
de discapacidad podria ser despedida o su contrato terminado por
razén de su discapacidad, salvo que medie autorizacion del Ministerio
del Trabajo; vy que en caso de que ello llegase a ocurrir sin el
cumplimiento previo de dicho requisito, el trabajador tendria derecho
a una indemnizacién equivalente a 180 dias de salario. Disposicion
esta, que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-531-2000, bajo el entendido de que, en concordancia con
los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e
igualdad (articulos 2.° y 13 de la Constitucién Politica), asi como de
especial proteccion constitucional en favor de los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos (articulos 47 y 54 idem), también «arecerd de

todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por

razén de su limitacién», entendiéndose por tal, su estado o situacion de

discapacidad.

Tal proteccion se dirige a salvaguardar la estabilidad del
trabajador frente a comportamientos discriminatorios que lo
excluyan del empleo por razén de su deficiencia fisica, sensorial o
mental; no obstante, las decisiones motivadas en un principio de
razén objetiva son legitimas para dar por terminada la relacion de
trabajo, por lo que, si se invoca una justa causa legal para la
terminacion, ello descarta en principio que la disolucion del vinculo
laboral tenga como fundamento la discapacidad del trabajador, y en
ese caso, no resulta obligatorio acudir al inspector del trabajo, por

cuanto se debilita la presuncion discriminatoria, por una razon

objetiva (CSJ SL1360-2018).

En este asunto, no esta en discusion que el ultimo contrato
laboral celebrado entre Guillermo Pérez y la demandada, termind en

forma unilateral por parte de la demandada el 31 de julio de 2018, ya
11
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que asi se afirm6 en la demanda y en la contestacion, y se verifica
tanto con la carta de terminacion del contrato, como con la
liquidacién y la certificacion visibles de £.° 64, 65 y 69; empero, no se
acreditdé de manera idénea que para dicha época, el trabajador se
encontrara gozando de una incapacidad, lo que dicho sea de paso,
fue admitido por €l en su demanda, ni que por sus condiciones de

salud fuera titular del fuero de estabilidad invocado.

Lo anterior, por cuanto en la historia clinica que se aportoé de {.°
139 a 147, 158-162, 183, 201-205, y que fue la que entrego a SMD
SIPLAS el 8 de agosto de 2018, para que le hicieran el examen de
egreso (f.° 150, 151, 184-187), da cuenta de que el 5 de marzo de
2015 le hicieron un examen de laboratorio denominado perfil lipidico;
el 27 de diciembre de 2016, le efectuaron una remodelacion
ambulatoria de menisco medial lateral izquierdo por artroscopia por
desgarro y derrame articular con 10 sesiones de terapias fisicas; el
27 de septiembre de 2017, le practicaron una resonancia magnética
del cerebro con contraste encontrandola dentro de los limites
normales, v el 17 de noviembre del mismo ano le ordenaron una

turbinoplastia y una septoplastia via transnasal.

De igual forma, la demandada aporté las siguientes
incapacidades reportadas en el ano 2017, por Guillermo Pérez: 3 dias
desde el 7 de agosto por rinofaringitis aguda (resfriado comun), 3 dias
desde el 1.° de octubre por faringitis, y 4 dias desde el dia 3 del mismo

mes por bronquitis aguda (f.° 472-476).

Asi las cosas, considera la Sala que los diversos malestares por
los que consulté de manera intermitente o discontinua, en las fechas
mencionadas, no resultan ser eventos incompatibles e insuperables
en el desarrollo del Gltimo cargo que desempend como Director de

Proyectos de la Vicepresidencia de Transmision, que le generaran un

12
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afeccion fisica, sensorial o psiquica, por lo menos moderada, o que le
dificultara o impidiera de manera sustancial, desempenar sus

funciones en condiciones regulares.

Por lo demas, las siguientes atenciones meédicas se efectuaron
con posterioridad a la data en que se dio ruptura al vinculo (f.° 152,
178, 179), sin que con ello se acredite que para el momento del
despido estuviera en tratamiento o bajo alguna recomendacion
meédica o laboral por parte del médico tratante de la E.P.S., o en
estado de incapacidad sucesiva, o sometida a un proceso de
rehabilitacion integral; porque el diagnostico denominado carcinoma
piel torax, fue efectuado el 2 de agosto de 2018 (f.° 152, 179), y aqui
no se debatio el origen de tal padecimiento, o sila ex empleadora tiene
responsabilidad alguna en las enfermedades que padece o ha
padecido a lo largo de su vida Guillermo Pérez; situacion totalmente
distinta a lo que se estudia en los casos en donde se reclama la
proteccion de estabilidad laboral reforzada por condiciones de salud,

como se vio anteriormente.

Al testigo Enrique Ayobi, no le consta en forma directa nada en
relaciéon con el estado de salud del demandante para el 31 de julio de
2018, en la medida en que su vinculo con la compania demandada
culminoé en el ano 2015, y todo lo que narré fue porque el demandante
se lo contd, de ahi que no pueda ser tenido en cuenta valida y
probatoriamente hablando, al tenor de lo dispuesto en el articulo 221
del Codigo General del Proceso; ademas, dijo que el unico
padecimiento que se dio cuenta, tuvo Guillermo Pérez, mientras
fueron companeros de trabajo, fue cefalea, lo que con llevaba a que
se incapacitara varios dias; sin embargo, de la historia clinica
adosada no se observa ninguna incapacidad otorgada con

anterioridad al anno 2015.

13
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Fredy Medrano Martinez, quien también fue companero de
trabajo, sostuvo que desde que conocié en €l ano 1995 a Guillermo
Pérez, trabajando para la compania demandada nunca se ausento de
su trabajo, pues era una persona muy responsable; que el tnico
momento en el que se ausent6 de la empresa, fue a mediados del ano
2018 por una cirugia que le hicieron en una mano debido a un gran
lobanillo que tenia; senalo el testigo que trabajo hasta el ano 2019, y
cuando el demandante se desvinculd de la compania, no menciono
nada en relacion con su estado de salud, y que por el contrario, le
comentd que habia sido por un proceso de reestructuracion, por lo

que le habian mencionado que su cargo ya no era necesario.

Y como si lo anterior fuera poco, el mencionado trabajador

senal6 en el hecho 49 de la demanda, que «a lo largo de su vida laboral,

anterior a la ultima administracion del Grupo, nunca presenté algun tipo de

enfermedad o malestares de salud que llegasen a interrumpir con las actividades

laborales para las cuales fue contratado» (f.° 329); de ahi que con estas
ultimas probanzas, no se pueda concluir que estuviera en un estado
de debilidad manifiesta como para hacerlo acreedor de la proteccion

especial invocada.

Lo anterior, al margen del resultado del examen médico de retiro
efectuado el 8 de agosto de 2018, que contiene la firma del paciente
«omo constancia de haber comprendido las explicaciones y recomendaciones
suministradas por el médico sobre su estado de salud (...)» (£.° 66, 163-177,
188-197, 487) y la tultima incapacidad médica que se le habia
otorgado, con anterioridad a la comunicacion de despido, durante 30
dias entre el 28 de mayo al 26 de junio de 2018, como consecuencia
de la intervencion quirargica denominada «pop reseccién de ganglio dorsal
— munreca derechar, en la Clinica La Sabana con 10 sesiones de
fisioterapia post operatoria (f.° 139-141, 155-157, 198-200, 483), ya
que tal como lo ha aceptado la jurisprudencia laboral, las

incapacidades por si solas no acreditan que la persona se encuentre

14
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en una limitacion fisica; y en el concepto médico de retiro se afirmo
que no habian diagnoésticos de enfermedad profesional ni secuelas de
accidentes de trabajo, que los padecimientos son de origen comun,
para lo cual recomendd visitar a psicologia, medicina interna,
continuar con las terapias fisicas dirigidas y los chequeos médicos
preventivos con los especialistas, retomar la actividad fisica con un
médico deportologo, tener una dieta balanceada, usar diariamente
bloqueador solar, tener buena higiene postular y habitos y estilos de
vida saludables, sin observacion alguna, distinta a hacer el

seguimiento de las patologias de base, a través de su E.P.S.

En todo caso, estas recomendaciones, son muy similares a los
examenes médico ocupacionales de ingreso y periodicos practicados
a Guillermo Pérez, que aportaron las partes (f.° 434-439, 456); y no
se desprende de los examenes resenados, que la demandada, hubiera
tenido conocimiento alguno de las dolencias del demandante antes
de tomar la decision de terminar el contrato de trabajo, sino que tal
aspecto, fue evidenciado solamente con el concepto médico de salud

ocupacional expedido, es decir, después del 31 de julio de 2018.

Por ende, no hay evidencia de que el ex trabajador estuviera en
tramite de calificacion para cuando finiquité su vinculo laboral; por
lo que pese a que la misma demandada admitio en la contestacion a
los hechos 50, 56 y 106 de la demanda que el despido se dio sin justa
causa, con el respectivo pago de la indemnizacion regulada en el
articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que se constata en la
liquidacion visible a f.° 65, 485 y 493, siendo aceptado el pago por el
ex trabajador, no se verifica en el presente caso, que dicha ruptura
haya sido discriminatoria, y mucho menos, con ocasion al estado de
salud que le podria haber aquejado al demandante para esa época.

Sin que sea necesario solicitar en estos casos, autorizacion del

15
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Ministerio de Trabajo para proceder de tal forma, por no tratarse de

una causa subjetiva de terminacion o discriminatoria.

Asi las cosas, es claro que la proteccion que procura la ley, no
se dirige a cobijar a todos aquellos trabajadores que se encuentren
en algin tratamiento médico, como equivocadamente parece
entenderlo el apelante, por cuanto la misma busca particularmente
garantizar la estabilidad en el empleo de quienes son objeto de actos
discriminatorios que llevan a la terminacién del vinculo laboral,
motivados en las afectaciones de salud, que le impidan o dificulten
de manera sustancial el desempenio de sus labores en condiciones
regulares, o que sean generadoras de invalidez, discapacidad o
disminucién fisica o sensorial, lo que evidentemente aqui no ocurrio

en vigencia del nexo contractual.

Por lo anterior, se confirmara el numeral segundo de la
sentencia apelada, porque el demandante a 31 de julio de 2018, no
tenia el estatus de aforado por estabilidad ocupacional reforzada, y
tampoco se logro acreditar que el finiquito laboral se haya fundado

en un acto de discriminacion.

Sin costas en la instancia ante su no causacion.

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia apelada,
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota

D.C. en el sentido de fin de declarar, ademas, la existencia de un
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contrato de trabajo entre Guillermo Pérez Suarez y el Grupo Energia
de Bogota S.A. E.S.P., en el interregno comprendido desde el 10 de
mayo de 2010 hasta el 16 de junio de 2014, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Confirmar el numeral segundo, conforme Io

considerado.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

il Lowee ..

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

10 OLIVEROS MOTTA
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANA OFELIA
HERNANDEZ ROCHA contra la sociedad TECNIFILTROS DE
COLOMBIA LTDA, ARL POSITIVA y la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ.

EXP. 11001 31 05 032 2015 00957 O1.

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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuniod la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora
frente la sentencia proferida el 21 de enero de 2020, por el Juzgado

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

Pretendié la demandante que se anulara el dictamen n.°
5163528 de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez; que se
ordenara a la A.R.L. POSITIVA y a la sociedad TECNIFILTROS DE
COLOMBIA LTDA, el pago resultante de la recalificacion de la
indemnizacion por incapacidad a que tiene derecho, asi como a las

costas correspondientes.

Para el efecto, manifesté que ha trabajado para TECNIFILTROS
DE COLOMBIA LTDA, como operaria de producto terminado de
control de calidad durante 15 afnos, mediante contrato de trabajo a
término indefinido; que el 6 de diciembre de 2013, la Junta de
Calificacion de Invalidez de Bogota emitio el dictamen n.° 5989 por
Laringitis Cronica y disfonia, decretandole un porcentaje de pérdida
de capacidad laboral del 31.05%; que el 2 de junio de 2014, la misma
junta emitio el dictamen n.°51635280, ya que Positiva recurrio en
reposicion y en subsidio apelacion por desacuerdo con el porcentaje;
que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, al resolver la
apelacion, modifico el porcentaje de pérdida de capacidad laboral,
fijandolo en el 21.05% de origen laboral; que el analisis de su puesto
de trabajo que se realizo el 11 de mayo de 2013, considerd que estaba
expuesta al riesgo del 85% de la jornada laboral, y que ese analisis
arrojo un total de 77,68 P.P.M., por lo que de acuerdo a esos valores,
si presentaba riesgo por exposicion a material particulado; que en el
concepto meédico  del 20 de diciembre de: 2013 de i la- EP.S.
COMPENSAR, se dijo que su cuadro clinico cursa desde mayo de
2012, consistente en pérdida progresiva de la voz hasta desarrollar
afonia sin resultados favorables pese a varias terapias hechas por
otorrinolaringologia, terapia ocupacional, fonoaudiologia, psiquiatria,

psicologia, contenido en el dictamen n.° 5163528 de la Junta
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Nacional de Calificacion de Invalidez; que segun el
otorrinolaringélogo, su pronéstico no es favorable, ya que debe hacer
uso de otras herramientas de comunicacién, ademas de que no puede
estar expuesta a quimicos industriales y caseros, a los cuales ha
desarrollado intolerancia; que a pesar del dictamen de la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez, la A.R.L. POSITIVA no ha
cancelado los valores respectivos, v que la sociedad empleadora le
contesto a dicha A.R.L. su imposibilidad de reubicarla laboralmente,

dadas las recomendaciones emitidas por la misma.

II. CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 en auto de 18 de mayo de 2016,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (£.° 23 - 26).

La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, con
fundamento en que emiti6 su concepto con plena sujeciéon al debido
proceso, teniendo en cuenta todas las disposiciones técnicas y legales
para establecer el real porcentaje de pérdida de capacidad laboral al

momento de efectuarse la calificacion a la paciente.

Propuso las excepciones de mérito de legalidad de la calificacion
emitida; la variacion en la condicién clinica del paciente con
posterioridad al dictamen de la Junta Nacional exime de
responsabilidad a la entidad; improcedencia del petitum por
inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen, carga de
la prueba a cargo del contradictor; improcedencia de la favorabilidad
respecto a la calificacion médica ocupacional: inexistencia de conflicto
normativo; inexistencia de obligacion: improcedencia de las

pretensiones respecto a la Junta Nacional de Calificacién -
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competencia del juez laboral, y buena fe de la parte demandada (f.°.-

30-30.

LA A.R.L POSITIVA, también se opuso a las pretensiones de la
demanda, dado que el dictamen de la Junta Nacional fue emitido con
base en criterios juridicos y cientificos, esta en firme y corresponde a

la demandante la carga del articulo 227 del Codigo General del

Proceso.

Propuso las excepciones previas de falta de competencia por no
agotamiento del requisito de procedibilidad del articulo 6 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social e ineptitud de la
demanda por falta de requisitos formales. Como excepciones de mérito
formuldé las de enriquecimiento sin justa causa, prescripcion e

inexistencia de la obligacion (f.° 72 - 77).

La sociedad TECNIFILTROS DE COLOMBIA LTDA., igualmente
respondié con oposicion a las pretensiones, por cuanto estas nada
tienen que ver con ella al no participar de alguna manera en el proceso
de pérdida de la capacidad laboral de la demandante, procesos en los

cuales no tiene incidencia.

Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia
de las obligaciones pretendidas por la actora y carencia del derecho
pretendido frente a la demandada, inexistencia de la calidad de titular
de derechos de la demandante frente a la parte demandada,
inexistencia de relacion alguna entre ella y las juntas regional y

nacional y enriquecimiento sin causa justa (f.°. 87-99).

En la audiencia del articulo 77 del C.P.T.S.S., el juzgado declaro
probada la excepcién previa de falta de competencia por no

agotamiento del requisito de procedibilidad y como consecuencia,
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declaro terminado el proceso respecto de la A.R.L. POSITIVA (£.°.142-
144).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 21 de enero de 2020, DECLARO probadas las
excepciones de inexistencia de las obligaciones pretendidas y
carencia del derecho pretendido, cobro de lo no debido, legalidad en
la calificacion de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez e
improcedencia del petitum, inexistencia de prueba idoénea para
contradecir el dictamen y carga de la prueba a cargo del contradictor,
propuestas por las demandadas, a quienes ABSOLVIO de las
pretensiones de la demanda. No impuso costas, por cuanto la
demandante fue beneficiada con el amparo de pobreza que se decretd

en su favor.

El juzgado tuvo en cuenta los articulos 7.° del Decreto 1295 de
1994; 5.° de la Ley 776 de 2002, y 7.° del Decreto 2644 de 1994, los
cuales leyo. Analiz6 los dictamenes emitidos tanto por la Junta
Regional de Bogota, como por la Junta Nacional, en los que esta
ultima fij6 en 21.05% el porcentaje de pérdida de capacidad laboral

de la demandante de origen profesional, producto de una laringitis.

Dijo, que lo relevante en el proceso era que la demandante
resulto con otras patologias tales como bursitis de hombro bilateral,
sindrome del manguito rotatorio y trastorno depresivo sin psicosis,
que segun la actora no le fueron tenidas en cuenta para la calificacion

de la pérdida de su capacidad laboral.

Destaco que, por esas patologias, la compania Sura emiti6 el

dictamen de 23 de octubre de 2017, visible en folios 491 a 496, por
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el que determiné que la demandante habia perdido el 55.1% de su
capacidad laboral, con fecha de estructuracion del 4 de septiembre
de 2017, y con calificacion de origen comun de dichas patologias, lo
que causo6 que por parte de Proteccion se le reconociera pension de

invalidez desde la fecha de estructuracion.

No encontré prueba en el expediente, que acreditara que el
dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de invalidez cuya
nulidad se solicita hubiera sido expedido con violacion de las normas
legales, pues pese a los esfuerzos que se hicieron para que algunas
entidades nacionales practicaran examen a la demandante, ello no
fue posible por los motivos aducidos por esas entidades, pero que de
todos modos el dictamen de la Junta Nacional estaba debidamente
sustentado y practicado de acuerdo con las normas legales que lo

gobiernan.

Asevero entonces, que la Unica enfermedad profesional que
estaba demostrada era la disfonia cronica que le diagnostico la Junta
Nacional, y que la incapacidad que por ello le correspondia, no habia
sido reclamada por la actora a POSITIVA, como lo certifico esta
entidad en el folio 490, ademas de que la empleadora TECNIFILTROS
DE COLOMBIA LTDA, nada tenia que ver en esos procedimientos de
calificacién ni responder por ellos, por cuanto habia afiliado a la
demandante a una administradora de riesgos laborales y a una

entidad prestadora de salud.

Afirmé6, que eventualmente es posible que se reclame la
indemnizacion al empleador del articulo 216 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, pero que esta circunstancia no se discutio en el presente
proceso, como que tampoco existe en el expediente referencia alguna

que permita pronunciarse sobre el pago de incapacidades.
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IV. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a resolver el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la parte, de conformidad con lo dispuesto en

el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Las pretensiones de la demandante estan encaminadas a que se
decrete la nulidad del dictamen n.° 5163528 del 12 de junio de 2014,
de la Junta Nacional de Calificacién de invalidez, y que se condene a
las demandadas al pago resultante de la recalificacion de la

indemnizacion por incapacidad que se ordene.

Sobre la nulidad, tiene razon el juzgado en que no existe prueba
en el expediente que acredite que la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez haya incurrido en error alguno al calificar en el 21.05%
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la demandante,
como consecuencia de la enfermedad profesional de laringitis que le
ocasiono6 una disfonia crénica. Si bien en el expediente obran todos
los examenes que se le practicaron a la demandante por dicha
patologia, de ellos no puede la sala determinar si efectivamente la
demandante merecia o no, un porcentaje mayor de pérdida de su
capacidad laboral, ya que no tiene los conocimientos técnicos y

cientificos propios para decidir sobre asuntos de esa naturaleza.

Es evidente, que en el proceso obran dictamenes meédicos
practicados a la demandante, en los que se le diagnosticaron dos
origenes distintos de enfermedades, uno, de origen profesional que es
el que aqui se controvierte, y otro, de origen comun que le fue
practicado por SURA, y que le generé6 a la demandante el

reconocimiento de una pension de invalidez.
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En relacién con la enfermedad de origen profesional, que es el
que dio origen a este proceso, ya se dijo que no hay elemento que
desvirtue el dictamen de la Junta Nacional, por lo que debe colegirse
que esta en firme. Si bien, esa calificacion genera una indemnizacion
en favor de la demandante, lo cierto es que a Positiva nunca se le
reclamo6 su monto, por lo que la demandante eventualmente podria
acudir directamente a esa entidad para obtenerlo, o en su defecto, a
otra accién judicial, ya que si bien la A.R.L. fue demandada
inicialmente, el juzgado la excluy6 del proceso por haber declarado
probada la excepcion previa de falta de agotamiento de la reclamacion
administrativa, decision contra la que el apoderado de la actora
interpuso recurso de reposicion, que el juzgado resolvio
negativamente, por lo que ningin pronunciamiento podria hacer la
sala respecto de Positiva, sin que esté de mas advertir, que tampoco
puede la sala emitir decisién alguna sobre la reliquidacion de la
indemnizacion, por ausencia de elemento de juicio que posibilite

acceder a ella, y en contra de las demandadas.

En ‘ese orden devideas, la decsion del guzgade debe ser
confirmada sin que haya lugar a costas por haber conocido la sala el

grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte demandante.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de enero de
2020, por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: No hay lugar a costas por haber conocido el Tribunal en

grado de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

¥}
4_;% (4_32(5 z,:ﬁaf/

ANGELA LUCIA MURILLO VARON




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NAZLY MARCELA
GARZON GARNICA contra CORPORACION CLUB EL NOGAL.

EXP. 11001 31 05 032 2018 00608 O1.

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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020 por

el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota.

Se reconoce personeria a la firma ASTURIAS ABOGADOS
S.A.S., representada legalmente por el sefior Douglas Harvey Ramirez
Tiabuso, como apoderada sustituta de la parte demandante, de

conformidad con el oficio visible a f.° 237.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En la demanda que reformo, pretendi6 la demandante que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre el 30 de
octubre de 2014 y el 31 de octubre de 2016, y consecuencialmente,
que se condenara a la CORPORACION CLUB EL NOGAL a pagarle
las primas de servicio, vacaciones, cesantias e intereses por todo €l
tiempo de vigencia del contrato, asi como a pagarle la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la
indemnizacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la indexacion de

las sumas debidas y las costas.

Para el efecto, manifesté que se vincul6 a la demandada,
iniciando el 30 de octubre de 2014 y terminando el 31 de octubre de
2016, siendo su labor personal la de desarrollar actividades propias
de una masajista, tales como hacer masajes, recoger toallas, surtir
las cabinas, arreglar las cabinas después de cada servicio y bajar las
toallas sucias, siendo la demandada la que le suministraba los
elementos; que el Club El Nogal ofrece ordinariamente los servicios
de masajes; que su jornada era de ocho horas diarias que prestaba
en dos turnos que podian ser de 2 p.m. a2 9. pmyde 9 am. a6 p.m.,
asignandole en el turno de trabajo los clientes que debia atender; que
debia registrar su entrada y salida en una maquina de huellas
dactilares; que tenia como jefes inmediatos a Raul Eduardo Pérez,
Katia Guzman y Amparo Fernandez, quienes les daban instrucciones
respecto de las actividades que desarrollaba para la demandada; que

la recepcionista del Club era la que le informaba la hora en que debia
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atender a los clientes, asi como el procedimiento que estos exigian en
cuanto a los diferentes tipos de masajes; que no podia ausentarse sin
permiso y sin la autorizacién de los representantes del club; que la
remuneracion por los servicios prestados a los clientes eran recibidos
por la demandada; que el promedio recibido durante la vigencia del
contrato fue de $3.997.080 y que los aportes a salud y a pension se
le hacian dando aplicacién al articulo 135 de la Ley 1753, tomando
como base de cotizacion para esos sistemas es del 40% del valor bruto

del contrato (f.°. 122-132).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue inicialmente inadmitida el 9 de octubre de 2018
(f.° 18); subsanada el 18 de octubre (f.° 19) y admitida el 26 de octubre
de 2018, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas.

(2 27

La CORPORACION CLUB EL NOGAL se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda reformada, con fundamento
en que no hubo contrato de trabajo con la demandante, sino que
existieron cinco (5) contratos de concesion totalmente diferentes, asi:
i 81 de de octubre de 2013 al 31 de octubre de 2014; 7] 1 de
noviembre de 2014 al 1 de noviembre de 2015; iii) 2 de noviembre de
2015 al 31 de octubre de 2016; iv) 1 de noviembre de 2016 y el 31 de
agosto de 2017, y v) 1 de septiembre de 2017 y 31 de mayo de 2018,
en los cuales no hubo subordinacion sino autonomia de la

demandante en razon a su disponibilidad.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro

de lo no debido, buena fe y prescripcion (£.°.179-211).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 3 de marzo de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido; absolvié a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra por la demandante, a quien condené en costas, fijando las

agencias en derecho en dos salarios minimos legales vigente.

El juzgado cit6 los articulos 22, 23 y 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, y expresé que, de acuerdo con la Corte Suprema de
Justicia, le toca a al trabajador acreditar la prestacion del servicio y
la contraprestacion, mientras que a la parte demandada le toca

desvirtuar la subordinacion.

Hizo referencia a las grabaciones presentadas por la parte
demandante como pruebas, para decir que el auto que las habia
negado tenerlas como tal, quedd en firme porque la parte actora no
sufrago los gastos de envid a esta Corporacion para que conociera del

recurso de apelacion.

Expresd, que la parte demandante no alleg6 prueba alguna
diferente a lo dicho en la demanda para sustentar sus pretensiones,
pues los testigos que solicitd no comparecieron ni justificaron su

inasistencia.

Analiz6 los contratos de concesion que las partes suscribieron
desde octubre de 2013; las planillas de pago a la Seguridad Social
hechos por el club por la autorizacion conferida por la demandante
en la clausula trece de cada uno de los contratos de concesion,
utilizando para ello las planillas GEF, descontando los dineros que
como concedente recaudaba; el RUT de la demandante de la Dian

como responsable de las ventas en el régimen simplificado, cuya
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inscripcion es del 27 de julio de 2017, observandose que la actividad
econémica era inicialmente la 9602 en el 2009, y después codigo
8414 desde el 2 de enero de 2012; las comunicaciones de la
demandante a la demandada presentando propuestas para atencion
como masajista a socios, invitados y huéspedes del club e informando
sobre su disponibilidad de la concesion de espacio los dias que
menciona; la comunicacion del 30 de mayo de 2018, mediante la cual
el club termina el contrato de concesion a partir del dia siguiente; las
certificaciones expedidas por el club sobre los contratos de concesion
que suscribié con la demandante; el registro de entrada y salida al
club y los interrogatorios de las partes. Igualmente, sobre las
declaraciones de Katia Guzman, Sandra Paola Sanchez, Angie
Katerin Barragan Poveda y Raul Eduardo Paez Forero, manifesto que
habian sido tachadas por la parte demandante, tacha que negaba
porque no observaba contradiccion en las versiones, ni interés en
favorecer a una de las partes, ademas de que son consonantes,

inclusive, por lo dicho por la parte demandante.

Frente al interrogatorio de la demandante, tuvo en cuenta que
la absolvente admiti6 haber suscrito los contratos de concesion
admitiendo que si era una concesién y era por prestacion de servicios;
que prestaba servicios de masajes a socios, huéspedes e invitados,
para los cuales suministraba por su propia cuenta elementos tales
como los aceites y las cremas; reconocio las cartas de propuestas que
hizo y que el jefe manifestaba cuales eran las ariofas que debian
cobrarse por el club; acepté la afiliacion a la Seguridad Social como
independiente y que el club le descontaba, con lo que existe

consonancia con los contratos de concesion.

En lo relativo al interrogatorio de parte de la representante legal
de la demandada, Amparo Elena Fernandez Cubillos, destaco que el

concesionario elegia la franja en la que haria uso de la concesion, que
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para el caso la demandante escogid la de la tarde; acepto que las
tarifas eran fijadas por el club y que los servicios de masaje eran
genéricos en los que la masajista ofrecia una gama de 4 masajes; que
para los masajes, el club suministraba el espacio y prestaba los
mobiliarios como toallas y batas; que prestaba servicio de
agendamiento, que consistia en que el socio escogia el profesional con
el cual queria tomar el masaje y que inclusive la demandante podia
agendar directamente con su cliente; que los masajes tenian duracion
de una hora y que si no se utilizaba la hora, el concesionario debia
pagar $2.400 por la disponibilidad del espacio; que el club tenia 18
cabinas y se utilizaban segin la disponibilidad, por ser una
infraestructura limitada; que no habia un protocolo de atencion al
cliente, pero si unas reglas de cortesia; sobre el procedimiento en caso
de ausencia de los concesionarios, dijo que habia una supervision de
los contratos y que si los concesionarios no podian atender la
concesion, debian informarlo por escrito o informar de los retrasos
por chat o verbalmente, y que inclusive el concesionario podia ir en
una franja de horario diferente pero de manera coordinada y que
efectivamente habia un registro de ingreso, pero era por razones de

seguridad.

Asevero, que los testimonios recaudados dieron cuenta de la
calidad de concesionaria de la demandante y la forma en que
prestaba el servicio como masajista; que un porcentaje del pago era
para el masajista y otro para el club; que la demandante tenia
disponibilidad en las horas de la tarde, pero que inclusive podia
disminuir o ampliar su jornada; que los concesionarios podian
informar si no iban algiin dia para efectos de bloquear la agenda; que
no existieron llamados de atencion a la demandante; que inclusive
los uniformes que utilizaban los concesionarios eran escogidos por
estos, quienes se ponian de acuerdo acerca del modelo escogido; que

los concesionarios se podian negar a atender a cualquier cliente y
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podian agendar directamente con el socio para la prestacion del
servicio; que el club recibia el pago y después hacia cruce con los
concesionarios, y que la demandante era autonoma para la
prestacion del servicio.

A continuacién, el juzgado dijo que estaba ratificado que la
demandante fue masajista de socios, huéspedes e invitados del club
para los cuales la demandada ofrecia un espacio; que la demandante
fue quien ofrecié prestar sus servicios en las horas de la tarde, y no
que le fuera impuesto por el club; que el registro de ingreso y salida
demostraba que prestaba los servicios por la tarde en la mayoria de
los casos, pero que sin embargo, en algunas jornadas variaba dia a
dia, de lo que se colegia que la demandante prestoé sus servicios de
manera autéonoma e independiente, y que inclusive, prueba de ello es
que los elementos utilizados para los masajes, como cremas, aceites
y toénicos eran suministrados por la propia demandante, como lo
acept6 en el interrogatorio de parte, elementos que eran necesarios €

indispensables para atender a los clientes.

Que los contratos fueron suscritos de manera libe y voluntaria
por los contratantes, vy que lo que percibia la demandante era con
ocasion de los pagos que hacian los socios, huéspedes y clientes de
ella, y que si bien la demandada los recaudaba y descontaba el monto
de la concesion, los trasladaba a la demandante posteriormente, de
donde se deduce que no era el club quien pagaba, sino los usuarios
del servicio, tanto asi, que en el hecho 20 de la reforma de la
demanda, se afirmé que la demandante podia recaudarlos

eventualmente.

Por lo anterior, dijo el juzgado que la demandada habia

desvirtuado el elemento de la subordinacion.

IV. RECURSO DE APELACION
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La parte demandante interpuso recurso de apelacion con
fundamento en que el articulo 24 establece una ventaja probatoria, y
que es evidente que la demandante prestd ella misma un servicio y
no a través de un tercero, correspondiéndole a la demandada
desvirtuar la situacion de subordinacién, siendo las consideraciones

del despacho irrelevantes frente a la situaciéon formal.

Dijo que el articulo 53 de la Constituciéon Politica, contiene un
principio que regula las situaciones como las que aqui se convocan,
como es la proteccion al trabajador y en el que los elementos de orden
formal no tienen relevancia, ya que es sabido que el empleador puede
manipular, gestar documentos como las cuentas de cobro,
suscripcion de contratos de concesion, inscripcion el RUT, presentar
propuestas y toda esa serie de documentos en los cuales el despacho
cimento6 su fallo, lo que es irrelevante, porque lo que aqui se trataba
era establecer lo que habia acontecido en la realidad, si se conocia de
un contrato de trabajo o de otra naturaleza, lo que hace que esos
documentos formales no tienen la connotacion de tener efectos
probatorios dentro de un proceso, y aqui sucede que solamente
aquello que les conste a las personas, que pueda darnos cuenta de la

realidad, de lo practico y operativo, resulta relevante.

Afirmoé, que cuando uno mira el interrogatorio de parte de la
representante legal y lo concatena con los testigos, solamente
aquellas manifestaciones que comporten confesién por parte de ella,
se encuentra que la senora Katia reconoce los registros de entrada y
salida, y aqui dice que hace un paréntesis, senores Magistrados,
porque tiene la posibilidad de formular una tacha de falsedad
conforme al Coédigo General del Proceso y tengo que pedir pruebas
sobre el particular, que es una falsedad material para demostrar que
se ha suscrito, que se ha firmado un documento que tiene ciertas

alteraciones, y no puede hacer eso con el registro de entrada y salida,
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en donde lo que hay es una falsedad ideologica, que se desprende de
mirar las declaraciones de dos testigos y de la representante legal, de
donde se da cuenta de que esta reconoce que hay un con trato de
trabajo, y el hecho de que la demandante, si es que asi era, pudiera
cambiar de turno en la manana o en la tarde, no supone que tenga

autonomia administrativa.

Asever6 que volviendo al interrogatorio de parte y a las
declaraciones de testigos, estos elementos deben analizarse bajo la
perspectiva de que fueron solicitados por la parte demandada, pero
suplen las falencias que la parte demandante pudo traer al proceso
por la imposibilidad de no poder arrimar los testigos; pero que esas
declaraciones demuestran que la presuncion del articulo 24 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo estaba dada, pues la sefiora Katia
reconoce la existencia del contrato de trabajo, porque su reemplazo
podia ser una compafiera de trabajo si llegaran a darle permiso,
ademas de que los precios los fija el club y reconoce que hubo

protocolos.

Expres6, que con esa sola declaracion se demuestra la
subordinacion y desvirtian la autonomia técnica, la autonomia
administrativa y la autonomia financiera, porque se tenia que cumplir
un horario que era estricto porque no podia ausentarse del mismo, y
reitera que habia protocolos ni habia esas autonomias, porque la

demandante tenia que sujetarse a los precios del club.

El horario de trabajo que fijaba el club lo reitera Sandra Paola
Sanchez y la senora Angie Katerin no le sirve a este proceso, porque
no le puede constar absolutamente nada al no estar de cuerpo
presente en la entrada de ejecucion y salida de la demandante, pero
si se puede advertir que sus respuestas eran meramente evasivas, lo

que le puede dar al despacho una idea de como esta el asunto,



ORD. n.” 032 2018 00608 01

Manifesto, que mas alla de eso, debe tenerse en cuenta la
confesion de la representante legal de la demandada en el sentido de
que existia la necesidad en el servicio de cubrir un horario de 8 a 9
de la noche que habia que cubrir en dos franjas, y es irrelevante que
la demandante hubiera firmado un documento en el sentido de tener
disponibilidad en la manana o en la tarde, porque lo cierto es que le

tocaba cumplirlo estrictamente.

Si se mira la declaracion del sefior Ratil, encuentra que reconoce
que el recaudo lo hace el club y que una parte lo entregaba a la
demandante, por lo que si todo el dinero llegaba al club de una u otra
forma, y se le entrega una parte de esa remuneraciéon a la
demandante, pues se esta frente a una remuneracion a destajo que
no la saca de la orbita laboral, ademas de decir el testigo que el

uniforme que usaba la actora era el que le indicaba el club.

Enuncid, que al hacer la sumatoria de las anteriores pruebas,
se encuentra que en ningin momento aqui se desvirtudo la
subordinacion y lo que demuestran es la existencia de un contrato

laboral.

Vuelve al interrogatorio de la representante legal de la
demandada, quien hace una serie de confesiones pero que el
despacho toma como favorables a esa parte; sin embargo, uno no le
entrega un espacio de trabajo a una persona para que venga con
uniforme en determinado horario para que cumpla con ciertos
protocolos que la representante no llama asi sino reglas de servicio.
Dice que uno no puede estar pendiente de la Seguridad Social de una
persona a la que le alquila un espacio, y tampoco le dice cuales son
los precios, qué tiene que hacer, cuando lo tiene que hacer, de qué

manera lo tiene que hacer, sin que el mero hecho de que la

10
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demandante tuviera que utilizar unos aceites que eran de su pecunio,

no desfigura la situacion que se esta planteando en el proceso.

Frente a la remuneracion, observa que, con los documentos
adicionales agregados con la reforma de la demanda, donde habla de
la cantidad de dinero que recibia el club y el porcentaje que la
demandante recibia, se acredita la remuneracion, para que, en caso
de la revocatoria del fallo, se tenga en cuenta para efectos de calcular
la indemnizacién moratoria. Advirtid, que se esta hablando del Club
El Nogal, que muy seguramente tiene asesoria de alto nivel, pero que
cuando se dan las situaciones de subordinacién que aqui se ha
planteado, se estda muy lejos de una autonomia técnica
administrativa, o de un contrato de prestaciéon de servicios o de
concesién, pues una concesion es, basicamente, arrendarle un lugar
para que lo explote, y dice que no tiene claridad de como uno alquila
un espacio de trabajo con todo esos tipos de requerimientos, por lo
que la sentencia debe revocarse para darle prosperidad a las suplicas

de la demanda.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico determinar si entre las partes hubo o no contrato

de trabajo.

Para el efecto, de entrada, debe advertirse que los medios de
prueba aportados al plenario no acreditan efectivamente que entre

las partes existio el contrato de trabajo que se alega en la demanda.

Es cierto que entre las partes se suscribieron cinco contratos
llamados de concesiéon y que estan visibles en los folios 73 a 99, el

primero de los cuales comenzo el 31 de octubre de 2013 y término el
11
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31 de octubre de 2014; el segundo, el 1.° de noviembre de 2014 y el
1.° de noviembre de 2015; el tercero, el 2 de noviembre de 2015 y el
31 de octubre de 2016; el cuarto, el 1.° de noviembre de 2016 y el 31
de agosto de 2017, y el quinto y Gltimo, el 1.° de septiembre de 2017
y el 31 de mayo de 2018.

Dichos contratos, son idénticos en sus contenidos y en ellos, se
pactd que el club entregaba en concesion a la demandante la
prestacion, operacion, explotacién y organizacién del servicio de
masajes en el espacio destinado por el club para ello, por cuenta y
riesgo del concesionario, pero bajo la vigilancia del concedente. Se
convino también, que las tarifas las fijaba el club por tratarse de una
clientela cautiva que ponia a disposiciéon de la demandante. Que, por
la concesion, la concesionaria pagaba a la concedente $9000 por hora
cuando se trababa de servicios prestados a los socios, y $18.000
cuando el servicio se prestaba a invitados, y que cuando el
concesionario no realizara ningin masaje en la hora concedida,
pagaria a la concedente $2.1000. Que el IVA generado por la
concesion seria asumido por la concedente Unicamente cuando el
concesionario perteneciera al régimen simplificado, y en caso
contrario, seria asumido directamente por el concesionario, quien
ademas debia informar cuando se presentara cambio de régimen
tributario. Que los servicios eran facturados por la concedente, y en
la clausula decima tercera, el concesionario autorizo a la concedente
para que realizara el pago en su nombre de los aportes a la Seguridad
Social, que seria descontado de los ingresos brutos de los servicios

prestados por la concesionaria.

En términos generales, esos contratos no demuestran por si
solos que la demandante estuviera subordinada laboralmente a la
demandada, sino que lo que acreditan es que se traté de unos

acuerdos suscritos libre y voluntariamente por las partes sin coaccién

12
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alguna, lo que se ratifica con el interrogatorio de parte que absolvio
la demandante, en la que admiti6 que habia presentado las
propuestas a la demandada para la prestacion de servicios de
masajistas sujetos a la concesién y a su disponibilidad, propuestas

que estan en los folios 77, 83, 88 y 94.

Ratifica lo anterior, los testimonios recibidos de Katia Guzman,
Sandra Paola Sanchez, Angie Katerin Barragan Poveda y Raul
Eduardo Paez Forero, de cuyas versiones, que son unisonas y
concordantes, reiteran la forma de contratacién que se convino entre
las partes a través de los llamados contratos de concesion, afirmando
que la demandante laboraba de manera auténoma, en la forma como

fue resenada por el juzgado.

Igualmente, la demandante en su interrogatorio admitié que
habia suscritos los referidos contratos y que si era una concesion el
objeto de estos, que se desarrollaba a través de prestacion de
servicios, ademas de que era ella quien suministraba por su propia
cuenta elementos que utilizaba en los masajes como cremas y aceites,
y que autorizé a la demandada para que pagara la Seguridad Social

a su nombre, y le descontara de lo que ella recibia por los masajes.

Por su parte, la representante legal de la demandada, en el
interrogatorio que rindi6, expresé que el concesionario elegia la franja
de horario en la que haria uso de la concesion, escogiendo la de la
tarde; aceptd que las tarifas eran fijadas por el club y que la
demandante contaba con autonomia en el ejercicio como masajista,

en el espacio que suministraba el club.

Las pruebas anteriores, en su conjunto, en verdad no acreditan
la subordinacién propia del contrato de trabajo, consistente en la

facultad del empleador de dar 6rdenes e instrucciones, y la correlativa

13
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obligacion del trabajador de acatarlas, pues lo que se desprende de
ellas es que la demandante presentd propuesta a la demandada para
que mediante la modalidad de concesion, prestara servicio de
masajista a socios e invitados del club; que los costos del masaje eran
asumidos por los socios e invitados y que el club recaudaba el pago y
después trasladaba los montos correspondientes a la demandante,
quien suministraba algunos de los elementos para el ejercicio de su
labor y quien convino con la concedente la jornada en la cual
manejaria la concesion, contando con libertad la concesionaria para

escoger a qué persona atendia.

En ese orden, no se dan los elementos que exige el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo para la configuracion del contrato
de trabajo, pues la demandante, si bien prestaba personalmente un
servicio en las instalaciones del club, los destinatarios de esa
prestacion eran los socios e invitados del club, quienes eran los que
remuneraban dichos servicios, sin que se evidencie, como ya se dijo,
que estuviera sujeta a ordenes e instrucciones por parte de la
demandada, ademas de que no resultar cierto, como se afirmoé en la
demanda (f.°.123- Reforma), que hubiera sido objeto de llamados de
atencion o amenazas de desvinculacion por no cumplir el horario, ya
que los testigos fueron contestes en aseverar que eso jamas ocurrio.
Por tanto, es evidente que la presuncion del articulo 24 fue

desvirtuada con las pruebas obrantes del proceso.

Por lo demas, en punto a la remuneracion en caso de que en un
proceso se esté alegando la existencia de un contrato de trabajo y se
demuestre la subordinacion, la ausencia de prueba respecto de su
monto es irrelevante, pues frente a esa ausencia, el juzgador puede
acudir al salario minimo legal mensual vigente para efectos de
cuantificar las pretensiones que se reclaman; pero en el presente

asunto, no importa que de las documentales aportadas pueda

14
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establecerse el monto de lo que realmente recibia la demandante en
su labor como masajista, pues el elemento que caracteriza al contrato
de trabajo es la subordinacion, que aqui como ya s€ ha dicho, fue

desvirtuada por la parte demandada.

De otro lado, a la Sala causa extrafieza que la parte
demandante hubiera fijado como extremos temporales del contrato
de trabajo que aqui alegd, los comprendidos entre el 30 de octubre de
2014 y el 30 de octubre de 2016, cuando de acuerdo con los contratos
de concesion que la propia actora reconocié haber suscrito de manera
pura y simple, esos contratos estuvieron rigiendo durante el tiempo
corrido entre el 31 de octubre de 2013 y el 31 de mayo de 2018, y en
los cuales no hubo variacién en el objeto y la labor desempenada.
Inclusive, cuando se present6 la demanda, 20-09-2018, el ultimo de
los contratos habia finiquitado el 31 de mayo de 2018, por decision
unilateral de la demandada, conforme a la carta del dia anterior (f.°
100), que aparece suscrita por la demandada como recibida, la que

no fue tachada de falso ni redargtiida por ella.

Como consecuencia de lo anterior, se confirmara la sentencia
apelada, sin que haya lugar a costas en la alzada, ante su no

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

15
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OSCAR ANCIZAR
BETANCOURT TORRES en contra de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. como administradora del Patrimonio Auténomo
Panflota, ASESORES EN DERECHO S.A.S. como mandataria con
representacién con cargo a dicho patrimonio y la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS como administradora del Fondo
Nacional del Café.

Litis consortes necesarios: COLPENSIONES y LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

EXP. 11001 31 05 034 2017 00265 02

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

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

resolver los recursos de apelacion interpuestos por Fiduprevisora y
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Federacafé contra la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2019,
por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se condene a las demandadas a
reconocer y pagar el Bono Pensional Tipo B, estimado en
$190.945.932 con destino a Colpensiones y sea aplicado a su historia
laboral (f.° 91 cuad 1). En la reforma a la demanda solicit6 el pago de
los intereses moratorios por no haber consignado los aportes a
Colpensiones, con base en la tutela n.° 2013-00627 del Consejo de

Estadoe (f.°.1321. 1325 .cuad.3).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que se vinculé mediante un contrato de trabajo desde el 17 de agosto
de 1979 hasta abril de 1990, [sic] al servicio de la extinta Compania
de Inversiones de la Flota mercante Grancolombiana S.A., con el fin
de desempefiarse como aprendiz camarero en el Buque Ciudad
Bucaramanga; las demandadas no realizaron las cotizaciones en su
favor para los riesgos de invalidez, vejez y muerte durante el tiempo
antes mencionado; el 7 de junio de 2013, se ordend la reapertura del
proceso liquidatorio con el fin de que se atendieran las solicitudes y
tramites pensionales, nombrando un mandatario con cargo al
Patrimonio Auténomo PanFlota, por lo que mediante contrato de
mandato n.° 9264-001-2014 la Fiduprevisora S.A. en calidad de
cesionaria nombré a Asesores en Derecho S.A. como mandataria y

representante de dicho patrimonio.

Senalo, que mediante accion de tutela interpuesta por €l y la

Unioén de Trabajadores de la Industria Maritima y Fluvial — Unimar,
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en contra del Ministerio de trabajo, la CIFM, el PA Panflota y de la
Fiduprevisora, la Seccion 4.* de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en el fallo proferido dentro del
expediente 2013-00627, le tutel6 sus derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social, y ordeno elaborar el calculo actuarial
de los ex empleados de la CIFM, por lo que Panflota elaboré dicho
calculo y lo remiti6 a la mandataria Asesores en Derecho S.A.S., quien
a su vez debid remitirlo a la Federacion Nacional de Cafeteros, en

calidad de administrador del Fondo Nacional del Café.

Agregd, que Asesores en Derecho S.A.S., en cumplimiento del
mencionado fallo de tutela expidio la Resolucion n.® 41 del 2 de marzo
de 2015, en la que le reconocié un bono pensional tipo B, por valor
de $190.945.932 por haber laborado en la CIFM entre el 16 de agosto
de 1979 y el 7 de diciembre de 1990, asi que la Fiduprevisora como
administradora y vocera del P.A. Panflota debe trasladar dicho bono
con destino a Colpensiones, ejecutando las acciones pertinentes ante
la Federaciéon Nacional de Cafeteros, con el fin de que esta ultima gire
los recursos necesarios para ser trasladado a Colpensiones, lo cual,
a la fecha de presentacion de la demanda no ocurrio, con el fin de sea
consignado en su historia laboral (f.° 89-91 cuad. 1); tampoco habian
cumplido la orden judicial para cuando se reformé la demanda (£.°

1321,. 1325 cuad. 3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda inicial se admitié el 28 de julio de 2017, ordenando
la notificacién y traslado a las demandadas y se ordeno la vinculacion
de Colpensiones como litis consorte necesario (f.° 96 cuad. 1); el 4 de
julio de 2018 se admiti6 la reforma a la demanda (f.° 1326, 1327 cuad.
2)
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Colpensiones, contesto la demanda inicial con oposicion con el
argumento de que el bono pensional pretendido solo se puede valorar
y hacer redimible mediante el reconocimiento de una pension de vejez
y que frente a los trabajadores y pensionados de la extinta Flota
Mercante Grancolombiana, se debe tener en cuenta la sentencia SU-
1023-2001; propuso como excepciones de mérito las de inexistencia
del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe y
prescripcion (f.° 103-117 cuad. 1). No contesté la reforma a la

demanda.

La Fiduprevisora S.A., se opuso a la demanda inicial porque
como vocera y administradora del P.A. Panflota, no asumi6 la posicion
de subrogataria, cesionaria o de sucesora procesal, por cuanto su
capacidad se enmarca en el contrato de fiducia mercantil n.° 3-1-
0138; propuso como excepciones las de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, imposibilidad de realizar pagos distintos a los
establecidos en el mencionado contrato, indebida integracion del
contradictorio, inexistencia de la obligacién y prescripcion (f.° 136-

142 cuad. 1). No contesto la reforma a la demanda.

La Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, se opuso a las
pretensiones de la demanda inicial porque el demandante nunca ha
estado vinculado laboralmente a dicha entidad como administradora
del Fondo Nacional del Café, cuenta especial de naturaleza parafiscal,
por lo que carece de competencia para afectar recursos de dicho fondo
en fines no previstos legal y contractualmente; no hay lugar al pago
de bonos tipo B; no existe la obligacion legal de provisionar suma
alguna para el pago de aportes, respecto de trabajadores
desvinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
en los municipios en donde no habia cobertura del I.S.S., por lo que

mal podria estar en mora el empleador.
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Agregd, que de la mencionada cuenta especial, es el Ministerio
de Hacienda con la participacion del gremio caficultor, quien
determina a través del contrato de administracion suscrito con La
Nacién, la forma en que se administraran tales recursos, por lo que
no se puede argumentar la existencia de una situacion de control
entre dicha cuenta sin personeria juridica y una sociedad andnima de
naturaleza comercial, asi que cualquier eventual responsabilidad
subsidiaria no puede ser imputable a una cuenta especial sin
personeria juridica, ni a su administradora, quien actia en los
términos del contrato suscrito y las directrices impartidas por el
Organo Director, el Comité Nacional de Cafeteros. En su defensa
propuso como medios exceptivos la inexistencia de la obligacion,
buena fe, falta de legitimacion en la causa y prescripcion (£.° 220-226
cuad. 1). Contesté en forma extemporanea la reforma a la demanda,
por lo que no se tuvo en cuenta (f.° 1334-1336 cuad. 3, f2 o7 28
cuad. 4).

Asesores en Derecho S.A.S., contesté con oposicion a las
pretensiones de la demanda inicial y su reforma, bajo el argumento
de que en la fecha en la que el demandante presto los servicios a favor
de la liquidada CIFM, esto es, entre el 16 de agosto de 1979y el 15 de
agosto de 1990, no existia la obligaciéon legal y forzosa de afiliar a los
trabajadores maritimos al 1.S.S., pues este asumid los riesgos de
invalidez vejez y muerte, mediante Resolucién n.° 03296 del 2 de
agosto de 1990, efectiva a partir del 15 de agosto siguiente, en todo
caso, la C.I.F.M., si efectud los aportes en favor del demandante entre

el 29 de agosto y el 28 de diciembre de 1990.

Sostuvo, que el amparo de la tutela referida en la reforma, fue
otorgado de manera provisional y transitoria, pero teniendo en cuenta
la fecha de interposicién de la demanda, el actor perdi6 dicho amparo;

se debe tener en cuenta la sentencia SU-1023-2001, en la que se
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ordené de manera transitoria y en tanto el liquidacién de la C.I.F.M.
S.A. en liquidacién obligatoria, no cuente con recursos suficientes
para atender mesadas pensionales, que el Fondo Nacional del Café
suministre oportunamente los recursos para estos pagos, con base en
el articulo 148 de la Ley 222 de 1995 que consagra la presuncioén de
responsabilidad subsidiaria de la administradora de dicho fondo, la
Federacion Nacional de Cafeteros como entidad matriz o controlante
frente a la C.ILF.M. como compania subordinada; excepcioné la
inexistencia de la obligacién para proteger el derecho amparado por
la sentencia 2013-00627-01 proferida por el Consejo de Estado,
inexistencia de la obligacion pues durante casi toda la existencia de
la C.LF.M., el I.S.S. no habia asumido los riesgos, imposibilidad
juridica y legal para reconocer el calculo actuarial y/o bono pensional
del demandante, ausencia del presupuesto factico para la procedencia
del calculo actuarial, prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, y oposicion a la condena de costas y los presuntos
perjuicios irrogados al demandante (f.° 1309-1322, 1328-1330 cuad.
3).

Como consecuencia de la excepcion previa propuesta por la
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, mediante auto dictado
dentro de audiencia celebrada el 20 de noviembre de 2018, se ordené
la integracion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como litis
consorte necesario (f.° 1361-1363), quien se opuso a lo pretendido
dado que no tiene a su cargo fungir como administradora o fondo de
pensiones, ni emitir calculos actuariales, y le corresponderia a
Colpensiones, de ser procedente, adelantar las gestiones respectivas
ante el emisor, el eventual bono pensional, con el fin de lograr su
liquidacion, emision y pago, por lo que propuso como excepciones las
de indebida vinculacién del Ministerio, inexistencia de obligacion por
las pretensiones de la demanda, falta de legitimacién en la causa por

pasiva (f.° 1369-1380 cuad. 3).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 99, 100 cuad. 1, f.° 1367 y vto cuad. 3).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 20 de noviembre de 2019, declaré que la extinta Comparia de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., omitié su deber legal de pagar
los aportes al sistema general de pensiones en favor del demandante,
por el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 1979 y el 28 de
agosto de 1990, en consecuencia, ordené a Colpensiones o a la A.F.P.
Porvenir S.A., o a la administradora a la cual se encuentre afiliado
actualmente el demandante, realizar el respectivo calculo actuarial
por dicho lapso, con base en el Decreto 1887 de 1994, incluyendo las

consecuencias por mora.

Ordené a Asesores en Derecho S.A.S., que en calidad de
mandataria con representacion de Panflota, emita la resolucion a
través de la cual se ordene transferir a Colpensiones el valor del
calculo actuarial a favor del demandante; condené a la Fiduprevisora
S.A. en condicién de administradora del PA Panflota, a pagar dicho
calculo actuarial a satisfacciéon de la entidad pensional; declar6 que
la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia, como
administradora del Fondo Nacional del Café, es subsidiariamente
responsable de la obligacion pensional por concepto del pago del
calculo actuarial mencionado, por lo que la conden6é a pagarlo,
siempre y cuando la Fiduprevisora S.A., en su condicién de
administradora del P.A. Panflota, no cuente con recursos economicos
para asumir tales obligaciones, las cuales seran cubiertas entonces,
de manera subsidiara con recursos del Fondo Nacional del Café; nego
el reconocimiento y pago de los intereses moratorios; absolvio al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; declaré no probadas las
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excepciones propuestas por la Federacion Nacional de Cafeteros
denominadas inexistencia de la obligaciéon y falta de legitimacion en
la causa formuladas y conden6 en costas a esta, a la Fiduprevisora,

y a Asesores en Derecho S.A.S.

Para lo que interesa a la alzada, motivé la decision en que si bien
se persigue la emision del Bono pensional tipo b, con base en lo
ordenado el 28 de agosto de 2014, por el Consejo de Estado en el fallo
de tutela con radicado 2013-00627, no es posible tramitar la peticion
del actor en estos precisos términos, dado que conforme el Decreto
1748 de 1995, ese tipo de bonos regulados por el Decreto-Ley 1314
de 1994, son unicamente aquellos que se emiten a favor de
Colpensiones por cuenta de los servidores publicos que al entrar en
vigencia el sistema general de pensiones se trasladaron tinicamente
al régimen de prima media con prestaciéon definida, situacion que en
el presente caso no ocurre, teniendo en cuenta que el actor

actualmente se encuentra afiliado a Porvenir S.A.

No obstante, extrayendo el verdadero sentido de la demanda
para hacer efectivos los derechos ya reconocidos mediante el fallo de
tutela enunciado, se tiene que lo que realmente solicita el
demandante es la reserva actuarial o titulo pensional a cargo de la
empleadora, por lo que modulé el problema juridico, con el fin de
establecer quien ostenta la responsabilidad en la emisién del calculo
actuarial, y de manera subsidiaria, si la Federacién Nacional de
Cafeteros es responsable de las obligaciones pensionales, para pagar
dicho titulo, frente a lo cual advirti6 que si bien falté cobertura y
presencia del I.S.S. en algunos municipios del pais, también respecto
de los trabajadores de mar, ello no significaba que las empresas no
estuvieran obligadas a realizar aprovisionamientos de capital para
cubrir las contingencias respectivas al tenor de lo dispuesto en el

articulo 72 de la Ley 90 de 1946, tal y como lo ha modulado la
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jurisprudencia ordinaria laboral.

Sefiald, que como la empleadora del demandante terminé su
proceso liquidatorio el 28 de agosto de 2012, y dicho proceso se
reabri6 para nombrar a un mandatario con cargo al P.A. Panflota para
efectos de atender las solicitudes y tramites pensionales de los
extrabajadores, que se encuentra a cargo de Asesores en Derecho
S.A.S., como por ejemplo, el expedir cualquier acto administrativo
relacionado con cualquier tramite pensional de los mencionados ex
trabajadores, como es el reconocimiento del calculo actuarial del
demandante, una vez la Federacion Nacional de Cafeteros gire los
recursos correspondientes en cumplimiento de la sentencia SU-1023-
2001, para lo cual, sostuvo que el pago esta a cargo, en primera
instancia, de la Fiduprevisora en calidad de vocera y administradora
de tales recursos, empero, ante la carencia absoluta de recursos, la
Federaciéon Nacional de Cafeteros como administradora del Fondo
Nacional del Café, se ha visto avocada a inyectar recursos al
patrimonio para satisfacer las obligaciones insolutas a su cargo, por
lo que dicho ente resulta responsable subsidiariamente de las
condenas impuestas, por tener su condicién de sociedad matriz o
controlante frente a la extinta Compania de Inversiones de la Flota
Mercante S.A., al tenor de lo dispuesto en los articulos 148 de la Ley
222 de 1995 y 61 de la Ley 1116 de 2006, sin que la mencionada
Federaciéon, hubiera desvirtuado la presuncion a la que hace alusion

la primera norma en comento.

Encontrd6 no prospera la excepcion denominada limite
patrimonial de la responsabilidad subsidiaria propuesta por la
Federacién Nacional de Cafeteros [sic], porque cuando se trata de «a
responsabilidad subsidiaria, no existe un tope patrimonial
imponiendo la subrogacion en la posicion de la intervenida frente a

sus acreedores sin limitar la concurrencia de su responsabilidad.
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Finalmente, a peticion de la Federaciéon Nacional de Cafeteros,
aclaré que ratificé una decision preliminar incorporada de manera
transitoria en el mencionado fallo de tutela proferido por el Consejo
de Estado, en donde se cuantifico el valor del calculo actuarial
adeudado, de manera que lo que se debe hacer es una eventual
reliquidacion o actualizacién del mismo calculo, respecto de los
aportes adeudados por la vinculacién del demandante a la C.I.F.M. (£f.°
1464-1467 cuad. 3).

IV. RECURSOS DE APELACION

La Fiduciaria La Previsora S.A., adujo que teniendo en cuenta
que fue vinculada exclusivamente como administradora y vocera del
Patrimonio Auténomo de Pagos Pan Flota, el contrato de fiducia
mercantil respectivo establece unas obligaciones claras, pero de las
mismas no se verifica la subrogacién, sucesién procesal o cesién de
las obligaciones patronales que como tal, tenia la extinta Compania
de Inversiones de la Flota Mercante, por lo que no debe ser
condenada, pues al no haber sido empleador del demandante, e no

ha vulnerado sus derechos prestacionales.

La Federacion Nacional de Cafeteros, sostuvo que la sentencia
no guarda el principio de congruencia del articulo 281 del Codigo
General del Proceso, porque en ningtin momento estuvo en discusién
la responsabilidad subsidiaria de dicha entidad, por lo que considera
vulnerados sus derechos a la defensa y al debido proceso, asi como
su buena fe, porque tal aspecto, no fue consignado dentro de las
suplicas de la demanda ni en la fijacién del litigio, por ende, nunca
se le concedié la oportunidad de desvirtuar la presencia de los
elementos configurativos de la responsabilidad subsidiaria a la
sociedad matriz, ademas en la sentencia se hizo referencia a una
excepcion denominada ‘Jlimite patrimonial de la sociedad matriz’ como

10
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si hubiera sido alegada por dicha entidad, cuando ello no fue cierto,

en todo caso, no es responsable principal de las condenas impuestas.

Por otra parte, manifésté que dentro del presente proceso,
tampoco se contemplé la posibilidad de acceder a una de las
prestaciones contenidas en el sistema de seguridad social, por lo que
la solucién juridica ofrecida por la Corte Suprema de Justicia no
opera de manera automatica, sino frente a circunstancias especificas,
pues la responsabilidad individual de los empleadores a la
responsabilidad sociedad del sistema, bajo ninguna circunstancia
puede implicar que los ex empleadores asuman obligaciones mas alla
de las que se encontraban en su cabeza en virtud de obligaciones
pensionales como las consignadas en el articulo 260 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, motivo por €l que se debe tener en
cuenta que la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante, al ano
1990 cumpli6 integramente con sus obligaciones y que ademas el
demandante no habia generado ninguna expectativa pensional,
maxime cuando la obligacién de afiliar a los trabajadores del mar
surgi6 a partir del 15 de agosto de 1990, conforme la Resolucion n.”
3296 de 1990, expedida por el extinto Instituto de Seguros Sociales,
por lo que no se puede hablar de una eventual obligacion de
aprovisionamiento; de confirmarse la decision, se deberian ordenar
cubrir eventualmente las cotizaciones no realizadas teniendo en
cuenta los salarios minimos legales vigentes para la fecha del
desarrollo de la relacién laboral y en el monto necesario para que el
trabajador pueda acceder a una prestacion del sistema de seguridad
social en pensiones y se autorice hacer el descuento sobre el calculo
actuarial, del porcentaje de cotizacion atribuible al trabajador,
teniendo en cuenta que el sistema de contribucién es bipartita, asi

como los periodos de licencia y de suspensiones

11
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
metodo, la Sala verificara inicialmente si la a quo vulneré el principio
de congruencia en los términos sefialados por la Federacion Nacional
de Cafeteros, tras haber emitido pronunciamiento en relacién con la
responsabilidad subsidiaria de dicha entidad, para luego establecer
la viabilidad de ordenar el calculo actuarial respecto del cual se emitid
condena, y en caso afirmativo, en qué condiciones debe ordenarse el
respectivo pago y la responsabilidad que le asiste en esa obligacion,
tanto a la Federacion Nacional de Cafeteros, como a la Fiduciaria La

Previsora.

Para iniciar, debe advertir la Sala que si bien por algiin error
totalmente involuntario de transcripcién en el formato o de diccién,
la a quo al finalizar su decisiéon encontré no préspera la excepcion
denominada ‘limite patrimonial de la responsabilidad subsidiaria’
presuntamente propuesta por la Federacién Nacional de Cafeteros
[sic], pese a que como se observa en los antecedentes de esta
providencia dicha entidad no la propuso, lo cierto es, que tal aspecto
no configura per se una incongruencia en los términos expuestos por

dicho ente en su apelacion.

Lo anterior, porque aun cuando no existe una pretension en
estricto sentido que vaya encaminada a verificar la responsabilidad
subsidiaria que mas adelante se vera, tiene la Federacién Nacional de
Cafeteros respecto de las obligaciones que como empleadora le
compelian a la extinta Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante,
de una interpretaciéon amplia del libelo introductor, se puede verificar
sin duda que el querer del demandante, es que sus pretensiones sean

cubiertas tanto por la Fiduciaria La Previsora S.A. en calidad de

12
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administradora del Patrimonio Auténomo Panflota, como por
Asesores en Derecho S.A.S., al ser mandataria con representacion
con cargo a dicho patrimonio, y asi mismo, por la Federacion Nacional
de Cafeteros en su condicion de administradora del Fondo Nacional
del Café, como consecuencia de la omision en la que incurridé su
extinto empleador, la citada C.LF.M., frente a la obligacion de
efectuar las cotizaciones en su favor para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte durante el lapso comprendido entre el 17 de agosto de
1979 y abril de 1990 [sic], y con base en lo establecido en el auto n.°
400-010509 del 7 de junio de 2013, proferido por la Superintendencia
de Sociedades (f.° 81-85), en el contrato de mandato n.° 9264-001-
2014 suscrito por la Fiduprevisora S.A., en el fallo de tutela proferido
por el Consejo de Estado dentro del expediente 2013 00627 (f.° 21-
59), y en la Resolucion n.° 41 del 2 de marzo de 2015, expedida por
Asesores en Derecho S.A.S., en cumplimiento del mencionado fallo de

tutela (£.° 66-75).

Adicional a lo dicho, no es cierto que la Federacion apelante no
hubiera podido presentar argumento de defensa alguno, en relacion
con su responsabilidad frente a obligaciones de seguridad social,
pues nétese que en la contestacion a la demanda se opuso a las
pretensiones y una de sus demostraciones expuestas en dicho escrito
es que si bien administra la cuenta especial del Fondo Nacional del
Café, con naturaleza parafiscal, es el Ministerio de Hacienda con la
participaciéon del gremio caficultor, quien determina a través del
contrato de administracion suscrito con La Nacién, la forma en que
se administraran tales recursos, por lo que sostuvo, no se puede
argumentar la existencia de una situacion de control entre dicha
cuenta sin personeria juridica y una sociedad anonima de naturaleza
comercial, asi que considerd, que cualquier eventual responsabilidad
subsidiaria no puede ser imputable a una cuenta especial sin

personeria juridica, ni a su administradora, quien actia en los
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terminos del contrato suscrito y las directrices impartidas por el
Organo Director, es decir, el Comité Nacional de Cafeteros; como se
observa, la misma Federacion hizo alusién al tema del que hoy

pretende apartar la vista.

De ahi que, no le asiste razon a la apelante en este punto, pues
incluso estos aspectos fueron abordados por las otras demandadas
como Colpensiones, Fiduciaria La Previsora S.A., y Asesores en
Derecho S.A.S., en sus contestaciones a la demanda inicial y a la
reforma, en el caso de la ultima sociedad enunciada, al 1igual que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; el hecho de que a estas
alturas procesales, la Federacion Nacional de Cafeteros considere que
se quedo corta en los argumentos y pruebas que expuso a lo largo del
debate probatorio al ejercer su defensa, es una cuestiéon totalmente
distinta y ajena a una presunta vulneracién a sus derechos
fundamentales a la defensa y al debido proceso, que aqui en realidad

de verdad, no se observa en modo alguno.

Aclarado lo anterior, procede a verificar el siguiente problema
juridico, para lo cual se encuentra fuera de discusion, que el actor
laboré al servicio de la Flota Mercante Gran Colombiana S.A. por el
tiempo comprendido entre el 16 de agosto de 1979 y el 7 de diciembre
de 1990, como lo adujo Asesores en Derecho S.A.S. al contestar el
hecho 3 de la demanda (f.° 1310 cuad. 3). También que la empleadora
solo realiz6 aportes a pension a favor del actor desde el 29 de agosto
de 1990 (f.° 131, 133 cuad. 1), por no haber sido llamada a
inscripcion, como da cuenta la Resolucién n.° 3296 del 2 de agosto
de 1990 allegada por la mencionada sociedad dentro del CD que
reposa a £.° 1323 del cuad. 3.

Respecto de este ultimo punto, es necesario advertir que a

afiliacién de trabajadores particulares a la seguridad social en
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pensiones surgi6 desde la Ley 90 de 1946, cuando se creo el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, con el fin de que los trabajadores
particulares estuvieran cubiertos ante las contingencias de invalidez,

vejez y muerte.

Debido a que esa entidad tard6 en asumir tales coberturas, y
bajo el entendido de que no existia norma que regulara el pago de las
cotizaciones por parte del empleador, éste asumia la obligacion
pensional conforme a lo establecido en el articulo 260 del Codigo

Sustantivo de Trabajo.

En torno al tema objeto de debate, desde la sentencia SL9856-
2014, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
advirtioé que si bien la cobertura del I.S.S. fue gradual y progresiva, el
empleador tenia responsabilidades y obligaciones con relacion a los
periodos efectivamente laborados por el trabajador, pues la ley no lo
excluyé de ese gravamen y los tiempos laborados respecto de quienes
no tenian la obligaciéon de afiliacion, debe sumarse para el

reconocimiento de la pensién de vejez:

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se
subrogé en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo <en el
que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse
inane, menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a
la pension, ya sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por virtud
del transito legislativo ve perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por
el contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado
a otorgar la pensién y quien si bien se subrogd no puede desconocer los
periodos laborados por el trabajador.

Lot

En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacién estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes.”
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Aunado a ello, sostuvo en las sentencias SL792-2013, SL7851-
2015, SL1272, SL2944 y SL16856 de 2016, entre otras, que mientras
el derecho pensional esté en formacién, la accion para reclamar los
aportes pensionales omitidos, a través de calculo actuarial, tampoco
esta sometida a prescripcion, pues son parte fundamental para la

financiacién y consolidacién del derecho a la pension.

Posicion que ratifico en sentencia SL4103-2017, en la cual

senalé que, en la evolucion de su jurisprudencia, ha concluido que
“(...) ante hipétesis de omision en la afiliacion del trabajador al sistema de
pensiones, es deber de las entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo
servido, como tiempo efectivamente cotizado, y obligaciéon del empleador pagar un

calculo actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la respectiva entidad

de seguridad social” (CSJ SL9856, SL16715y SL17300 de 2014, SL2731
y SL14388 de 2015).

Ademas, ha precisado la jurisprudencia, que la falta de afiliacion
del trabajador da lugar a la emisién de un calculo actuarial por parte
del empleador y no a que se le imponga el pago de las prestaciones
derivadas del sistema general de pensiones. Y respecto a la aplicacion
de las normas y principios de la Ley 100 de 1993, para el
reconocimiento de pensiones, bajo la idea de que son derechos en

formacion, que aquellos tienen ...) el cardcter retrospectivo, que ya ha
definido la jurisprudencia de la Sala, tienen las normas de seguridad social, y que
permite sean aplicables a situaciones en curso, en el momento que han entrado a
regir, como es el caso del derecho a la pensién, que requiere de un término bastante

largo para su consolidacion, durante el cual el afiliado debe acumular un minimo

de aportes.» (CSJ SL2731 y SL14388 de 2015).

Por lo anterior, es claro que no les asiste razon a la Federacion
recurrente, por cuanto si bien no era obligatorio efectuar aportes
pensionales en el lapso de vinculacion laboral del actor como
trabajador de la extinta Flota Mercante Gran Colombiana S.A., ello

no la eximia de la obligacion de responder por los periodos en que no
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se realizaron las cotizaciones respectivas, como quiera que dicha
entidad, era responsable del pago de las prestaciones patronales,

hasta tanto se subrogo el riesgo pensional.

De ahi, que en el presente caso hay lugar a disponer el pago del
calculo actuarial con destino a Colpensiones o a la administradora en
la que se encuentre afiliado el demandante, desde el 16 de agosto de
1979 hasta el 28 de agosto de 1990, lapso en el que no afiliacion al
sistema de pensiones, ni se efectuaron aportes pensionales, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 2.° del paragrafo 1.° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9.° de la
Ley 797 de 2003, en concordancia con lo establecido en el Decreto
1887 de 1994, que lo reglamentd, determinando la manera en la que
se obtiene el respectivo calculo, al que deberan cenirse las

condenadas para dar cumplimiento a la decision.

Frente a la inconformidad, relativa a que en el pago del calculo
actuarial, se debe tener en cuenta solamente el porcentaje que le
correspondia al empleador, baste con sefialar que en el caso de autos
no se probé que durante la vinculacion laboral del demandante con
la Flota Mercante se le hicieran los descuentos correspondientes para
tal fin, pese a que el empleador era el obligado a recaudarlos; asi como
tampoco, que hubiese cumplido con la obligacion de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para realizar las
cotizaciones al sistema de Seguro Social, mientras entraba en
vigencia éste, pues si bien el llamado de afiliacion para los
trabajadores maritimos se dio con la Resolucion n.® 3296 del 2 de
agosto de 1990 (CD f.° 1323 cuad. 3), esto no significaba, que la
obligacion haya quedado condicionada en el tiempo, pues lo Gnico
que se prorrogd, fue el traslado de las cotizaciones al ISS, lo cual como
se vio no se hizo, por ello debera efectuarse el pago del calculo

actuarial a la administradora de fondo de pensiones respectiva
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conforme el Decreto 1887 de 1994, pues es el ente de seguridad social
quien aprueba finalmente la liquidaciéon que se presente por parte del
empleador; de ese modo considera la Sala que no es prudente realizar

calculos con esa finalidad dentro del proceso (CSJ SL1480-2018).

Y es que el Decreto 1887 de 1994, a través del cual se establece
la metodologia para el calculo de la reserva actuarial o calculo
actuarial que se debe trasladar a las administradoras de fondos de
pensiones, sefiala en el paragrafo de su articulo 4.°, en cuanto al

salario que se debe tomar para ésta operacion aritmética, que “...)
Para el caso de empleados que habiendo estado vinculados al 23 de diciembre de
1993, ya no lo estan al 31 de marzo de 1994 el salario de referencia se calculara

utilizando el tltimo salario base de liquidacién.”

Conforme a lo antepuesto, considera la Sala que al hacer una
interpretacion extensiva de la norma transcrita para el caso de los
trabajadores que no se encontraban vinculados al 31 de marzo de
1994, el salario de referencia para efectos del calculo actuarial debe
ser el ultimo que sirvidé como base de liquidacion para cotizar en
pensiones mientras estuvo vigente el vinculo laboral, de ahi la
sinrazon de la Federacion Nacional de Cafeteros, al indicar que dicho
calculo se debe hacer teniendo en cuenta la tabla de categoria y
aportes (topes salariales), vigentes para la fecha del desarrollo de la

relacion laboral.

Ahora, retomando lo relacionado con la responsabilidad que le
atane a la Federacion Nacional de Cafeteros, se observa que mediante
Auto 400-010928 del 28 de agosto de 2012, la Superintendencia de
Sociedades de Bogota, declaré extinguida la persona juridica
Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A. En Liquidacién
Obligatoria; y que mediante contrato de fiducia mercantil n.° 3-1-1-
0138 celebrado entre la citada empresa (CIFM) y la Fiduciaria La

Previsora S.A., para la administracién del Patrimonio Auténomo
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PANFLOTA se acordd como parte de las obligaciones la
administracion del pasivo pensional y las contingencias juridicas en

Curso.

Por otra parte, acerca de la condicion de sociedades matriz y
subordinada, importa destacar que, los articulos 260 y 261 del
Codigo de Comercio, subrogados por los articulos 26 y 27 de la Ley
222 de 1995, prevén que una sociedad sera subordinada o controlada
cuando su poder de decisién se encuentre sometido a la voluntad de

otra u otras personas que seran su matriz o controlante.

Asi las cosas, segun lo normado en el paragrafo del articulo 148
de la misma preceptiva, vigente para la época en que se ordend la
liquidacion obligatoria de la Companiia de Inversiones de la Flota

Mercante S.A., “Cuando la situacién de concordato o de liguidacién obligatoria
haya sido producida por causa o con ocasion de las actuaciones que haya
realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacion y en
interés de ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de
la sociedad en concordato, la matriz o controlante respondera en forma subsidiaria

por las obligaciones de aquélla. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa

situacion concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos gue la

matriz o controlante o sus vinculadas, seqgun el caso, demuestren que ésta fue

ocasionada por una causa diferente”.

Presuncion legal, que admite prueba en contrario; siendo claro,
que la carga de ésta radica en cabeza de la sociedad matriz o
controlante, quien debe acreditar que la situacion de concordato o
liquidaciéon obligatoria, de la empresa subordinada o controlada, se

produjo por causa distinta a las enunciadas en la norma.

Lo que se acompasa con el criterio expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-510 de 1997, donde senald que de
acuerdo con el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995,

existe una presuncion legal de “responsabilidad subsidiaria de la
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entidad matriz o controlante frente a las obligaciones que adquiera la
sociedad subordinada”, presumiéndose que la situacion de
concordato o liquidaciéon acaecidé por causa de la sociedad matriz o
controlante, cuyas decisiones buscaban el beneficio propio, aun en
contra de los intereses de la sociedad subordinada, precisamente, por
el control que ejercia la primera sobre la segunda; y en la que a su
vez, se explicoé que no se trata de un tipo de responsabilidad principal

sino subsidiaria, entendida esta como que “la sociedad matriz no estd
obligada al pago de las acreencias sino bajo el supuesto de que él no pueda ser

asumido por la subordinada”.

En tal sentido, se advierte que la calidad de empresa matriz o
subordinante de la Federacion Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café, respecto de la Compania
de Inversiones de la Flota Mercante S.A., se extrae de la comunicaciéon
del 29 de abril de 1998, oportunamente anotada en el registro
mercantil, en virtud de la cual se informo a la Camara de Comercio
de Bogota, que “en su condicion de administradora del Fondo
Nacional del Café y con recursos de éste como matriz, se ha
configurado una situacion de control con la sociedad de la referencia”,
esto es, con extinta Compania de Inversiones de la Flota Mercante

S.A. (£° 5, 6).

De lo anterior, se tiene que contrario a lo afirmado en la alzada
era del resorte de la Federacion acreditar que en efecto la liquidacion
de su subordinada no fue atribuible a sus acciones y decisiones como
matriz, situacién que se encuentra desprovista de respaldo probatorio

en el plenario.

Ello, por cuanto que con “Estudio sobre la viabilidad econémica
y financiera de la Flota Mercante Grancolombiana y la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante Grancolombiana” que obra en el

cuaderno 2, considera la Sala que no es viable relevarse de cualquier
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responsabilidad con fundamento en una decision gubernamental
anterior a su adquisicién de la mayoria accionaria de la C..LF.M., y
que adicionalmente, sélo afect6 el negocio naviero que no fue asumido
por esta nueva empresa, ya que el mismo estudio indica que en el ano
1997, la Flota Mercante Grancolombiana abandono la prestacion del
transporte maritimo y, paralelamente al ingreso de la Federacion
Nacional como accionista mayoritaria, se transformoé en la C.I.LF.M.
con el objeto de concentrar su actividad econdomica en la
administracion de inversiones que le reportaran utilidades a partir de

ese instante.

Pese a que en el referido estudio, se indica que la terminacion
de la reserva de la carga fue uno de los factores que acentud el
decrecimiento en los ingresos operativos, esto no fue el Ginico ni el
determinante de la liquidacion de la sociedad, pues incluso durante
los 13 afios precedentes a la abolicion de aquella prerrogativa (1979
— 1991), la participacion de la Flota Mercante Grancolombiana en el
comercio exterior de Colombia fue disminuyendo progresivamente,
debido a otros factores como la devaluacion del peso frente al dolar,
la reduccion de las tarifas de los fletes internacionales y el auge del
transporte multimodal frente a la precariedad de su flota, lo cual
conllevo inclusive, a que el comercio exterior del pais creciera en la
misma medida que el volumen movilizado por la Flota Mercante Gran

Colombiana disminuia, pese a la existencia de la reserva de carga.

Asi mismo, se refiere entre las diversas causas de la liquidacion
de la C.I.LF.M., algunas inversiones o decisiones que no produjeron
los resultados esperados por ésta en materia de capitalizacion,
correspondientes a: i) la asuncion de las pérdidas generadas por la
empresa Transportacion Maritima Gran colombiana (TMG), a la cual
se adhirié6 como socia minoritaria (40%) tras reformar sus estatutos

y abandonar la actividad de transporte maritimo; ii) la negativa de su
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accionista principal (FNCC) a las soluciones de inversion Yy
capitalizacion propuestas en el ano 1998, para en su lugar, privilegiar
la capitalizacion del Banco Cafetero con recursos del Fondo Nacional
del Café; iii) el retardo en la venta de las acciones de ACES S.A., por
circunstancias ajenas a la C.ILF.M., cuya compra oportuna por un
inversionista extranjero se vio frustrada, y; iv) el apoyo econémico
dado por la C.I.LF.M. a algunas de sus empresas subsidiarias,
pertenecientes al grupo de transporte multimodal que existia antes
de su renuncia al transporte maritimo, y que no le reportaron
utilidades a partir de su transformacion en una Compania de

Inversiones.

De esta manera, queda evidenciado que la eliminaciéon por
mandato legal de la reserva de carga, ademas de ser un hecho
anterior al ingreso de la Federacion Nacional de Cafeteros como socio
mayoritario de la C.I.LF.M., ni siquiera es la causa que generd el
descalabro economico de esta Glltima, pues se considera que al contar
aquella con el 80% de la propiedad accionaria de la C.I.F.M., ello le
significO6 asumir una representacion mayoritaria en su Junta
Directiva, y por ende, controlar el poder decisorio de ese 6rgano
conforme a lo establecido en el articulo 437 del Cédigo de Comercio,
por lo que las consecuencias favorables o adversas en materia
economica de los actos ejecutados por la C.I.F.M., son imputables a

la Federacion Nacional de Cafeteros por via de accién u omision.

Ahora bien, no se debe pasar por alto lo que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-1023 de 2001, adujo (f.° 273-336

cuad. 1):

“(...) Téngase en cuenta ademds que los recursos del Fondo Nacional
del Café son administrados por la Federacién Nacional de Cafeteros como
persona juridica y en virtud del contrato de administracién firmado
periddicamente con el Gobierno Nacional. Asi mismo, la titularidad de las
acciones de la Compariia de Inversiones de la Flota Mercante estan a nombre
de la Federacion Nacional de Cafeteros — Fondo Nacional del Café, en tanto
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es la Federaciéon la persona juridica, de derecho privado, encargada de la
administracién de los recursos del Fondo Nacional del Café, en virtud del
serialado contrato de administracion y debido a que el Fondo carece de
personalidad juridica propia.

Por lo explicado hasta aqui, resulta suficiente para concluir que
hay lugar a confirmar la decision de primer grado en cuanto declaro
la responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de

Cafeteros, como administrador del Fondo Nacional del Café.

Por ultimo, respecto de la apelacion de Fiduprevisora S.A. en
relacion con su responsabilidad, es de advertir que de acuerdo con el
Contrato de Fiducia que se anexo al plenario, se observa que el objeto
de este escapa a la condena que aqui se impone por concepto de
calculo actuarial habida consideracion que el patrimonio autonomo
que nacié como consecuencia del encargo fiduciario solo puede ser
destinado para el pago de mesadas pensionales y contingencias
juridicas que de manera expresa se hubieran entregado a la
fiduciaria. En la clausula segunda del contrato de fiducia, el objeto

quedo6 pactado de la siguiente manera: “El objeto del presente contrato es
la constitucién de un PATRIMONIO AUTONOMO Por parte de la fiduciaria el cual

se denominara Fideicomiso “PANFLOTA” con los recursos y bienes que le sean
transferidos por el FIDEICOMITENTE al momento de la celebracién del presente
contrato, y los recursos que posteriormente le sean transferidos acorde con lo
descrito en el presente contrato, con el fin de que la FIDUCIARIA administre tales
recursos y los destine al pago de las mesadas pensionales a cargo de la FLOTA,
administre la contingencias juridicas que le sean entregadas, y atienda los gastos

necesarios para cumplir estos objetivos”.

A su turno, de conformidad con la clausula cuarta del contrato,
atendiendo al objeto contractual asi acordado, la obligacidon expresa
que surgio en cabeza de la fiduciaria se ciné al pago de mesadas
pensionales a los pensionados de la Compania de Inversiones Flota
Mercante S.A., de modo que no puede hacerse extensiva al pago de

titulos pensionales o calculos actuariales, toda vez que la Unica
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modificaciéon que se introdujo con el otro si, consistid6 en que el
patrimonio auténomo constituido, también estaria destinado al pago
de aportes de salud a las E.P.S., de modo que atendiendo a los
expresos lineamientos contenidos en la sentencia SU-1023 de 2001
antes citada, sera la Federacion Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café la llamada a responder
por las condenas impuestas en virtud de la responsabilidad

subsidiaria declarada.

Acorde con lo expuesto se absolvera a la demandada
Fiduprevisora S.A., y asi deberan modificarse los numerales cuarto,
quinto y noveno de la sentencia apelada, quedando asi estudiados
los recursos de apelacion interpuestos. Sin costas en la alzada, ante

sSu no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales cuarto y quinto de la
sentencia apelada, para en su lugar, CONDENAR a la Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia como administradora del Fondo
Nacional del Café, a trasladar el valor del calculo actuarial de los
aportes pensionales del Oscar Ancizar Betancour Torres, por el
periodo comprendido entre el 16 de agosto de 1979 y €l 28 de agosto
de 1990, con destino a la Administradora de Fondos de Pensiones a
la que se encuentre afiliado el demandante, y ABSOLVER a la
Fiduciaria La Previsora S.A. como vocera y administradora del

Patrimonio Autonomo Panflota, de todas las pretensiones incoadas
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en su contra por el demandante, de acuerdo a lo expuesto en la parte

considerativa.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Se
exonera a La Fiduciaria La Previsora S.A., como vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo Panflota, de las costas

impuestas en el numeral noveno de la sentencia apelada.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

AN@AQ'LUCIA M%LLO VARON
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE
HUMBERTO TOLEDO CACERES contra SEMILLAS DEL TROPICO
S.A.S. en liquidacién y FABIAN MARMOLEJO PATARROYO.

EXP. 11001 31 05 035 2018 00440 O1.
Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba senalada y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2019, por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido desde el 28 de julio
de 2008 hasta el 4 de mayo de 2018, fecha esta en la que el empleador
lo dio por terminado de manera unilateral y sin justa causa, y que,
en consecuencia, se declare probado el incumplimiento sistematico
de las obligaciones contractuales a cargo del empleador, tales como
el pago de prestaciones, cesantias, intereses de las cesantias, sancion
por no pago de cesantias, indemnizacion por despido, intereses
moratorios de las condenas, indemnizacién moratoria y aportes a la

seguridad social y se le condene al pago de las mismas (f.° 617-621).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que sin tener pacto de exclusividad y estando facultado para laborar
en diferentes empresas, servia a la firma Vilmorin S.A., e invit6 al
codemandado Fabian Marmolejo Patarroyo, a asociarse y fundar
entre ambos una empresa, lo que ocurrié el 23 de octubre de 2007.
El 28 de julio de 2008 con dineros aportados en un 50% de su
pecunio, el demandado fundé Semillas del Tropico E.U., que después
llamo Semillas del Tropico S.A.S.; una vez desvinculado de Vilmorin
S.A., exigié a Fabian Marmolejo, la entrega de las acciones que desde
la creacion de la empresa le correspondian, cesién que ocurrié el 10
de diciembre de 2014. Finalmente, el 24 de marzo de 2018 esta

empresa entro en liquidacion.

Sostuvo, que la sociedad demandada lo contraté verbalmente
para realizar labores de Gerente Comercial y el salario siempre le fue
consignado desde la cuenta de la empresa mediante cuentas de cobro
para no asumir retenciones, sin pagar las prestaciones debidas desde

el 28 de julio de 2008 hasta el 30 de septiembre de 2016, ni la

2



ORD. n.° 035 2018 00440 01

indemnizacién por despido, por ende, afirmé que el despido no se cifid
a los lineamientos del Reglamento Interno de Trabajo o debido

proceso y fue injustificado (f.° 610-631).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 24 de octubre 8

de 2018, ordenando la notificacién y traslado a los demandados (£.°

634).

Semillas del Tropico S.A.S. admiti6 la participacion del
demandante en la creaciéon de la empresa, pero en lo que respecta a
la relacion laboral indicé que ésta inicié el 1° de octubre de 2016,
pues durante el periodo 28 de julio de 2008 al 30 de septiembre de
2016 el demandante actué como socio de la empresa, contribuyendo
como gerente suplente. En cuanto a la causa del despido, senalo que
el ex trabajador incurri6 en conductas que atentaban contra la
relaciéon laboral, por lo que se realizd el respectivo proceso
disciplinario previo a su desvinculacion. Propuso como eXCepciones
de mérito las de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion,
ausencia de causalidad, prescripcion, falta de legitimacion por pasiva

y activa y la genérica (f.° 651-6695).

Por su parte, Fabian Marmolejo Patarroyo, también se opuso a
Ja prosperidad de las pretensiones indicando que la relacion laboral
entre la empresa y el demandante inici6 solo el 1° de octubre de 2016,
fecha a partir de la cual ellos como socios, tomaron la decision de
incluirse en la némina como trabajadores, con las obligaciones
laborales que ello implicaba, las cuales fueron debidamente

canceladas (f.° 779-793).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



ORD. n.° 035 2018 00440 01

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de diciembre de 2019, declard la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido entre el demandante y la sociedad
demandada, vigente desde el 1.° de junio de 2014 hasta el 1.° de
octubre de 2016, con una remuneracion de $5°7000.000; absolvié a
los demandados de las pretensiones incoadas en su contra; ordeno la
devolucion de la caucién impuesta al tenor de lo dispuesto en el
articulo 85A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,;
y, condeno en costas al actor, tras considerar, en lo que interesa a la
alzada, motivo lo decidido en que, la empresa bajo un debido proceso
previo, establecido por el Reglamento Interno de Trabajo y la Ley,
realizo unilateralmente la desvinculacion del demandado, pues en la
primera normativa mencionada, se establece que antes de aplicarse
una sancion disciplinaria se debe escuchar en diligencia de descargos

al trabajador.

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante sostuvo que no se valoraron adecuadamente las
pruebas documentales referentes a los descargos, y las grabaciones
que dan sustento a lo manifestado por la testigo Maribel Vega, en
relacion con que se tratd de esconder la forma en que se hizo el
despido, por lo que no considera adecuados ninguno de los
argumentos del juzgador de instancia, ya que el a quo o quiso o no
pudo declarar’ que el demandado Marmolejo Patarroyo, es solidario;
asl que solicité que se revisen todos los argumentos expuestos por el
a quo para emitir ‘tan nefasta sentencia’, al no realizar una valoracién
desde la sana critica, por lo que debe ser modificara en todas partes,

la sentencia de primera instancia.
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V. CONSIDERACIONES

En estricta aplicaciéon del articulo 66A del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, esta Sala de Decision, por
cuestiones de método, tendra como Unico problema juridico el
verificar si fue correcta la valoracion que hizo el a quo, frente a la
prueba relacionada con el despido del demandante y el debido

proceso que consideré vulnerado.

Lo anterior, por cuanto segun lo ha establecido la jurisprudencia
de nuestro Organo de Cierre, el hecho de que una parte manifieste
que apela toda la sentencia de primera instancia, no implica que el
Tribunal asuma la competencia de todos los temas alli estudiados, si
no aparece sustentado en debida forma, la inconformidad o el motivo
por el cual se pretende se revoque o modifique la decision del a quo,
respecto de un concepto puntual (CSJ SL2764-2017 y SL2879-2019).

Efectuada la anterior aclaracion, debe indicar la Sala que no fue
objeto de discusion que la relacion laboral del demandante culminé
de manera unilateral por parte del liquidador de la demandada, el 4
de mayo de 2018 aduciendo como justa causa un abuso de confianza
por parte del demandante, por lo que tuvo que instaurarse una
denuncia penal, asi que se basd en la causal establecida en el
numeral. 5.° literal. A articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
(f.° 110); por lo que se procede a determinar si en efecto estuvo

justificada la terminacion de la relacion laboral.

A folios 754 a 762 obra copia de la denuncia penal radicada el
25 de abril de 2018 por el representante legal de la empresa
demandada en contra de José Humberto Toledo Caceres, Johana
Alexandra Velasquez y otros, por los presuntos delitos de falsedad,

falsedad personal, abuso de confianza, concierto para delinquir,

5
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tentativa de estafa y ocultamiento de documento privado. En los
hechos de la denuncia se narré que, mediante tres cheques, fueron
cobrados por ventanilla mas de $19.000.000 y que, al obtener copia
de los titulos por parte de los bancos, se pudo constatar que habian
sido cobrados por el demandante, y que en ellos aparecia que habia

sido falsificada la firma del denunciante.

Por estos mismos hechos, el 4 de mayo de 2018, fue llevada a
cabo una diligencia de descargos (f.° 50-61), a la que fue citado

previamente el demandante en dos oportunidades.

El apelante, sostiene que hay pruebas que respaldan lo
manifestado por la testigo Maribel Vega, quien adujo que estuvo
presente en la diligencia de descargos para redactarla y transcribir
las respuestas del demandante, y sefnald que él no tuvo la
oportunidad de controvertir, porque tampoco se le informé de qué se
le acusaba; sin embargo, en dicha diligencia llevada a cabo el 4 de
mayo de 2018 ante dos testigos, el actor sefialé6 que era costumbre
hacer la firma del gerente porque no iba a la oficina y admitié haber
cobrado cheques a sabiendas de que no eran firmados por el gerente

de la compania, sin siquiera informarselo.

Y a la pregunta relacionada con que si informoé al socio sobre la
realizacion de los cheques y que se habian hecho sin su

consentimiento, el actor respondié: “no porque es una transaccién que
normalmente se hace acd, porque aqui es costumbre que a Fabidn y a mi nos
entregan ese tipo de cheques para cobrar. Yo sé que las comisiones que se pagan
a los vendedores por debajo de cuerda son asi, se giran cheques a nombre de
Fabian o mio y creo que se hace lo mismo cuando son gastos. En el giro que se hizo
para Atlantica, como Fabian no se la pasa acd, tampoco firmé Fabian, y yo no veo

cudl es el problema si la plata de sus cheques nadie se la robado {...)".
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Asi las cosas, en aquella oportunidad el mismo trabajador
admitié haber realizado los actos endilgados por €l empleador y que
dieron lugar a una denuncia penal; sin que se hubiera acreditado en
juicio, que estuviese habilitado o autorizado para realizar este tipo de
actuaciones, porque el testigo Daniel Andrés Buitrago Velasquez, a
pesar de haber sido tachado por sospecha al ser cunado del actor,
sostuvo en su declaracién que labor6 en la compafiia demandada
como Coordinador Comercial, que unico autorizado para firmar, era
Fabian Marmoledo, quien habia autorizado a Johana Alexandra

Buitrago, para hacerlo, pero siempre bajo la supervision de Fabian.

Aunado a lo anterior, la testigo Janeth Santana Mayorga,
contadora de la empresa, indicé que hubo irregularidades porque al
area contable les pasaron una informacién que no corresponde a lo
que se habia cobrado en el cheque, por cuanto las copias de los
cheques que reposaban en la oficina no coincidian con las que les
remiti6 el banco, y que ella se dio cuenta de la situacion gracias a que
uno de dichos titulos estaba girado a nombre de una empresa segun
las copias de la oficina pero no fue cobrado por una empresa, sino
que lo cobr6 el demandante, lo que no es viable, porque él podia
cobrarlos, siempre y cuando estuvieran girados a su nombre y que
no se tratara de servicios prestados por otras personas. Sin embargo,
en las copias que entregd Bancolombia, se constata que realmente

los cheques estaban girados a nombre del demandante.

Agregé que la politica de giro de cheques en la compania, era de
firmas conjuntas, es decir, que siempre tenia que haber dos firmas,
ya sea la firma de Fabian con la de Humberto, o la de la Directora
Administrativa Johana Alexandra Buitrago con la de su esposo
Humberto, aqui demandante. A esta testigo, se le da plena

7
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credibilidad al haber indicado la razén de la ciencia de su dicho y las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que narré lo que le
consto en forma directa, tal y como se establece en el articulo 221 del

Codigo General del Proceso.

Asi las cosas, las anteriores probanzas evidencian la
configuracion de la causal citada en la carta de despido, pues la
conducta reprochable en la que incurri6 el demandante mina la
confianza del empleador, maxime en cargos de alto nivel que manejan
los asuntos mas importantes de las instituciones y que requieren, por
lo mismo, contar con personal de especial confianza; de modo que
ello tiene el mérito de configurar una justa causa para despedir,

siendo legitimo el proceder de la empleadora.

Ahora, en relaciéon con la vulneraciéon derecho al debido proceso
alegada por el apelante, es de indicar que, esta Sala es del criterio
segun el cual, el despido no se asimila a una sancioén disciplinaria y
tampoco tiene la naturaleza que ostenta esta, como equivocadamente
pareciera entenderlo el apelante; en consecuencia, tal y como lo tiene
precisado de antano la jurisprudencia ordinaria laboral, legalmente
no esta sujeto a un tramite previo o al que se utiliza para la aplicaciéon
de dichas sanciones, a menos que asi se hubiera pactado en el
contrato de trabajo, el reglamento interno de trabajo, la convencion
colectiva, el pacto colectivo o el laudo arbitral. (CSJ SL, 15 feb. 2011
rad. 39394, SL560-2013, SL17404-2014, SL1189-2015, SL3655 y
STL17172 de 2016, STL7198, SL8307 y SL10255 de 2017).

Sin embargo, esta situacion no es la acontecida en el proceso,
por cuanto no fue aportado al plenario el reglamento de trabajo de la
empresa en su totalidad, y no se conoce la existencia de alguna
convencion colectiva de trabajo u otro documento, en los que se

8
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hubiese establecido el despido como sancién disciplinaria, ni que
cuando se trate de un despido por justa causa contemplada en la ley,
se haya acordado un determinado proceder o proceso para culminar

la relacion laboral de tal forma.

Por lo que, en el presente caso, la terminacién unilateral del
contrato de trabajo con justa causa no obligaba al empleador a
observar un tramite previo o proceso disciplinario, pues basta con
que concurra una causal legal de terminacion para que el empleador,
quede habilitado para poner fin al vinculo contractual; aun asi, es de
resaltar, el hecho de que la empresa hubiera surtido una diligencia
de descargos y le hubiese otorgado al demandante la oportunidad de
ejercer su derecho de contradiccion y defensa, lo que es una garantia
que redunda en beneficio del trabajador, quien tuvo la posibilidad de
justificar la levedad de sus actos o probar que no incurrié en las faltas
atribuidas, y no hizo, con la advertencia de que se le dio la
oportunidad de realizar aclaraciones sin que se evidencie que haya

hecho uso de tal derecho.

Ademas, el demandante omitié identificar con detalle en los
supuestos facticos de la demanda y a lo largo del proceso, cuales
fueron esas maniobras en que presuntamente incurrio la demandada
que ocultaron la forma cémo realmente fue despedido y dentro del
material probatorio aportado al expediente no existe prueba alguna
que permita tener por demostrado tal situacion, pues si bien la testigo
Maribel Vega Beltran, dijo que en el proceso disciplinario ya habia
una decisiéon previamente tomada y que no le permitieron ejercer
libremente su derecho de contradiccion, ello no resulté ser cierto
como se analizo en lineas anteriores, y en todo caso, sus afirmaciones

no cuentan con otro sustento probatorio del que se pueda concluir la
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veracidad de las mismas, y mucho menos logran desvirtuar la justeza

del despido del demandante.

Asi las cosas, en los anteriores términos, se confirmara la
decision de primera instancia; sin costas en la instancia ante su no

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

P

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

\V
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por WILLIAM
ALBERTO NOVOA y PLINIO CANO MENDOZA, en contra de
CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA., ASFALTOS LA HERRERA S.A.S.
como integrantes del Consorcio Luz, y de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL- UMV.

Llamada en garantia: LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS.

EXP. 11001 31 05 036 2014 00317 O1.

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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunid la Sala Quinta
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por los demandantes,

la U.M.V., Asfaltos La Herrera S.A.S. y la Fiduprevisora S. A., contra
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la sentencia proferida el 16 de octubre de 2019, por el Juzgado 36
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendieron los demandantes, segiin reforma a la demanda,
que se declare de manera principal, que la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial — U.M.V. fue su
empleadora hasta el 15 de mayo de 2012; en consecuencia, se
condene de manera solidaria a dicha Unidad, y a las empresas
Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos la Herrera S.A.S., que integran
el Consorcio Luz, al pago de las vacaciones causadas en los
interregnos laborados, mas las acreencias labores de cada uno
causadas en el ano 2012 tales como: primas de servicio, cesantias e
intereses de cesantias, mas la indemnizacién moratoria del articulo

65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En forma subsidiaria, solicitaron que se declare que el
Consorcio Luz, fue su empleador, y por ende, se condene a la U.M.V.
a responder por todas las acreencias laborales de dicho Consorcio, en
la medida en que fue la beneficiaria de la actividad laboral, siendo
solidarias en el pago, las codemandadas integrantes del Consorcio (f.°

8-10, 36, 220-224).

Como sustento factico de las pretensiones, manifestaron que
Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos La Herrera S.A.S., conformaron
el Consorcio Luz, mediante el cual se suscribié el contrato de obra
civili. n.° 113 de 2011 con la Unidad Administrativa Especial
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial-U.M.V., entidad descentralizada
del orden distrital adscrita a la Secretaria de Movilidad de la Alcaldia

Mayor de Bogota, para ejecutar las obras de mantenimiento vial en la
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capital; sin embargo, en la practica, lo que hizo el Consorcio, fue
suministrar personal para tal efecto, siendo beneficiaria de los
servicios prestados por ellos, la U.M.V.; con ese fin, el mencionado
Consorcio contraté laboralmente el 22 de marzo de 2011 a William
Alberto Novoa, como conductor, y el 1.° de noviembre de 2011, a
Plinio Cano Mendoza, como conductor de una volqueta, ambos, con

un sueldo promedio de $759.000 mensuales.

Senalaron, que prestaron sus servicios de manera personal en
beneficio de la U.M.V., con el cumplimiento de un horario diario desde
las 7 a. m. a las 4 p. m., con el registro respectivo de entrada y salida
y si incumplian dicho horario, les llamaban la atenci6én por parte del
consorcio y de la U.M.V.; existia un grupo de personas representantes
tanto del consorcio, como de la U.M.V., que les brindaban
instrucciones respecto a las actividades que debian realizar en ese
interregno; la infraestructura para la ejecucion de la labor, la
logistica, y los instrumentos de trabajo, eran suministrados por el
mencionado Consorcio, y eventualmente por la U.M.V.; nunca fueron
afiliados al sistema general de seguridad social, ni les pagaron las
acreencias aqui reclamadas, por lo que reclamaron ante la Secretaria
de Movilidad y la U.M.V., quien respondi6é que no eran trabajadores
de dicha entidad, e hicieron alusiéon a un acto administrativo que

ordena el pago de dichos emolumentos (f.° 4-8, 214-220).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda se admiti6é el 20 de agosto de
2014, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.°
47); la reforma a la demanda se admiti6 el 18 de octubre de 2017 (£.°
269). Se allegaron las siguientes contestaciones a la demanda y su

reforma:
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La Unidad Administrativa Especial de Rehabilitaciéon y
Mantenimiento Vial — U.M.V., contestdo con oposicion a todas las
pretensiones de la demanda y su reforma, bajo el argumento de que
el mencionado Consorcio, no fue contratado para realizar obras, sino
para el suministro de personal exclusivamente; los demandantes no
estuvieron vinculados con la entidad; los objetos sociales de las
empresas que conforman el consorcio, estan relacionados con la
construccion de obras de ingenieria, mientras que el objeto de la
entidad, es el mantenimiento de la malla vial local, por lo que no se
configura la solidaridad alegada; en su defensa propuso como
excepciones las de falta de reclamacion administrativa, prescripcion,
cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion, falta de
competencia, temeridad y mala fe de los demandantes (f.° 61-82, 270-

281).

Llamo en garantia a La Previsora S.A., Compaiiia de Seguros
(f.° 303, 304), el cual fue admitido en auto del 12 de febrero de 2018
(f.° 320), quien se opuso a las pretensiones formuladas por los
accionantes en la demanda, su reforma, y por la U.M.V., en su defensa
propuso como excepciones de fondo las que denominé: inexistencia
de la obligacion reclamada, inexistencia de solidaridad entre el
Consorcio Luz y la U.M.V., prescripciéon, ausencia de cobertura de la
poliza n.° 3000996 para el pago de indemnizaciones moratorias,
limites maximos de responsabilidad, condiciones del seguro y
disponibilidad del valor asegurado, falta de prueba de ocurrencia del

siniestro y la cuantia de la pérdida (f.° 326-336).

Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos La Herrera S.A.S.,
fueron representadas inicialmente mediante Curadora ad litem, quien
una vez notificada, contesté la demanda y su reforma, acogiéndose a
lo que resulte probado en el proceso, sin proponer excepciones en su

defensa (f.° 209-212, 266-268), y a £.° 199, 200, 204, 344 y 351 obra
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la constancia de publicaciéon del emplazamiento de estas empresas.
Posteriormente, se hizo parte del proceso, el Agente interventor
designado por la Superintendencia de Sociedades, para representar
judicialmente a Asfaltos La Herrera S.A.S. en liquidacion judicial, y
tomo el proceso en el estado en el que se encontraba para tal época,
conforme los articulos 56 y 70 del Codigo General del Proceso (f.° 338-
340, 343).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 48, 49).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de octubre de 2019, declar6 que entre los accionantes y la
U.M.V. existieron sendos contratos de trabajo asi: con William Alberto
Novoa, desde el 22 de marzo de 2011, y con Plinio Cano Mendoza,
desde el 1.° de noviembre de 2011, ambos hasta el 15 de mayo de
2012; por lo tanto, condené a la U.M.V., y de manera solidaria a
Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos la Herrera S.A.S., a pagar a
William Novoa $58.931 por compensacion de vacaciones en dinero,
$42.168 por cesantias, y el mismo valor como prima de servicios,
junto con $14.793.408 por indemnizacién moratoria del articulo 65

del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En favor de Plinio Cano, liquidé las sumas de $28.896 por
compensacion de vacaciones, $43.134 tanto por cesantias como una
suma igual por primas, vy $41.300.940 por sancion moratoria;
finalmente, costas a cargo de las demandadas y en favor de los
demandantes; condenoé a La Previsora S.A., a pagar como llamada en
garantia, las condenas que eventualmente deba cubrir la U.M.V., en

lo que respecta a prestaciones sociales; declar6 no probada la
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excepcion de prescripcion y absolvié a las demandadas de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Luego de advertir que los demandantes aceptaron haber
recibido el pago de las sumas indicadas a f.° 193 y 320, en lo que
interesa a la alzada, consider6 que, si bien los demandantes firmaron
sendos contratos de trabajos con el Consorcio Luz, conformado por
Cortazar y Gutiérrez Ltda. y Asfaltos la Herrera S.A.S., lo cierto es
que dicho Consorcio actudé como un simple intermediario al tenor de
lo dispuesto en el articulo 35 del Coédigo Sustantivo del Trabajo [sid],
de ahi que estas empresas deban responder en forma solidaria con la
U.M.V., ademas porque aun cuando algunos testigos fueron tachados
por sospechosos, la verdad es que fueron testigos presenciales de los
hechos por haber sido companeros de trabajo y ser sus declaraciones
coincidentes entre si, sin que se lograra desvirtuar por la demanda
da que hubieran sido los supervisores de la U.M.V., quienes dieron
las ordenes o instrucciones a los demandantes, y controlaron los

horarios que estos cumplieron.

Asegurd, que los demandantes devengaron como salario
$759.000, pero ademas de acuerdo con el f.° 357 William Novoa tuvo
un salario promedio para liquidacion de prestaciones de $948.363 y
para vacaciones $864.351 y con el f.° 364 para Plinio Cano hubo un
salario promedio para liquidaciéon de prestaciones de $1.705.144 y
para liquidar vacaciones $997.282, y como prestaron servicios a la
U.M.V., resultan ser trabajadores oficiales de conformidad con los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, en concordancia con el
Acuerdo n.° 0001 del 2 de enero del 2007, que establece la naturaleza
juridica de la U.M.V., asi que a los demandantes le son aplicables las
normas que regulan las acreencias laborales para esta clase de

servidores publicos.
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En relaciéon con la indemnizacién moratoria, sefaléo que el
actuar de la U.M.V., se puede enmarcar en la buena fe por haber
salido al saneamiento de las acreencias laborales adeudadas a los
demandantes, motivo por el cual ordend el pago de dicha sancion,
hasta la fecha en que se efectuaron los pagos parciales a los
demandantes, teniendo en cuenta que todavia se les adeudan
algunas prestaciones sociales y para efectos de fijar los extremos
iniciales para su liquidacion, tuvo en cuenta el término dispuesto en
el articulo 1.° del Decreto 797 de 1949, contabilizado a partir de la
finalizacién de los vinculos laborales, por lo que corrio la sancion para
ambos demandantes desde el 16 de agosto de 2012 hasta el 9 de
enero de 2014, para William Novoa (504 dias), a razon de $29.352
diarios; y hasta el 15 de enero de 2016, para Plinio Cano (1230 dias),
a razén de $33.578 diarios. Sostuvo, que no liquidé la sancion con
posterioridad a estas fechas, comoquiera que se quedaron adeudando
unas sumas irrisorias por prestaciones sociales inferiores a $90.000

para cada uno de los demandantes.

Respecto del llamamiento en garantia, sefialo que la pdliza n.”
300996 que obra a f.° 305, tuvo vigencia entre el 10 de marzo de 2011
y el 10 de marzo de 2015, por tanto, ampara los contratos de los
demandantes que fueron reclamados en el presente proceso desde el
afio 2014, y se le debe aplicar las normas laborales frente a la
prescripcién alegada; sin embargo, en gracia de la discusion, adujo
que no habia transcurrido el término establecido para la prescripcion
extraordinaria en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que se
cuenta desde el momento en que nace el derecho; sostuvo, que la
llamada en garantia no debe responder por la moratoria objeto de
condena ya que no hay ninguna cobertura en relacion con dicho
concepto, sino que solamente debe rembolsar a la U.M.V. los valores
que esta sufrague frente a las condenas impuestas en primera

instancia por concepto de salarios y prestaciones sociales, en la

7
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medida en que los valores que cancel6 la U.M.V., correspondian al
saldo que se derivo del acuerdo suscrito por la finalizacion no prevista

del contrato de obra n.° 113 (f.° 391, 392).

IV. RECURSOS DE APELACION

Las partes apelaron asi:

Los demandantes, apelaron porque que no es viable colegir la
buena fe por parte de la U.M.V., para exonerarla de la indemnizacion
establecida en el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo [sic],
por haber permitido la utilizaciéon de la figura de la intermediacion
para evadir la carga prestacional, en la medida en que dentro de la
planta de la entidad existian trabajadores con los mismos cargos y
funciones; adicional a eso, la entidad permitié que se transfiriera a
Capital Factor, $5.000.000.000 COP para pagar salarios y demas
acreencias, y no los pagaron, razon por la que se declaro la caducidad
del contrato debido a la actuacion irregular de la Unidad y del
Consorcio Luz, de ahi que la Unidad haya pagado esas deudas en
forma parcial, luego de que se radicaran todas las reclamaciones
administrativas ante la U.M.V., sin que hubiera ejecutado las
investigaciones pertinentes; en consecuencia, solicitd que esta
sancion se liquide hasta el dia en que se evidencie el pago total de

prestaciones y salarios pendientes.

La U.M.V., arguyo por una parte, que las vinculaciones
laborales se realizaron con el Consorcio Luz, como lo demuestra la
documental, en especial el contrato de obra n.° 113 y los contratos
de trabajo, y esto permite establecer que los empleadores de los
accionantes fueron Cortazar y Gutiérrez Ltda., y Asfaltos La Herrera
S.A.S., aunado a que no se probo el cumplimiento de un horario, ni
la subordinaciéon por parte de ella, sino que eso lo requerian los

8
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supervisores que hacian parte del Consorcio Luz, en todo caso, la
subordinaciéon solamente alegada por los testigos que fueron
tachados por sospechosos. Agregd, que fue el Consorcio Luz, quien
les pagb el salario a los demandantes y no la U.M.V.; y para tener la
calidad de trabajadores oficiales, deben haber sido vinculados

directamente a la planta de la entidad.

Por otra parte, en relacion con la sancién moratoria, adujo que
si bien es cierto que la U.M.V. decidi6 abonar a las cuentas de los
demandantes, un saldo sobre la liquidacién definitiva, ante el
incumplimiento de la Concesion, ello no implica que haya obrado de
mala fe, sino que ante tal infraccién, la Unidad no desampard a los
trabajadores para que no sufrieran perjuicios mayores, y les pago una
parte de su salario al hacer la cesion de derechos; en todo caso, el
hecho de que los demandantes hayan culminado labores en el ano
2012 y el pago lo haya efectuado la entidad en el ano 2014, fue porque
administrativamente no se podia pagar antes, debido a

procedimientos fiscales y financieros.

Solicité que en caso de insistir en imponer la indemnizacion
moratoria, se debe revisar las liquidaciones de los demandantes, en
la medida en que, si el salario de William Novoa es de $25.300 diarios
y la sancién corre desde el 16 de agosto de 2012 al 9 de enero de
2014, son 504 dias, es decir, $12.750.200, y no la suma a la que fue
condenada; de igual forma, sucede con Plinio Cano, dado que si la
sancién se liquida por el mismo periodo e igual salario, por haber
ostentado la misma calidad de conductor, no es viable condenar al
pago de la moratoria durante 1230 dias; finalmente, agregé que si se
confirma en su totalidad las condenas impuestas a la Unidad, no se
debe excluir del pago de intereses a La Previsora S.A., porque en las
clausulas de la poliza correspondiente, no hay determinacion alguna

que no incluya el pago de dicha acreencia.
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Asfaltos La Herrera S.A.S. en liquidacién judicial, manifesto
que no se tuvo en cuenta que en la actualidad se encuentra en
proceso de liquidacion, por lo que cuando una sociedad esta
liquidada y tiene procesos pendientes, la manera correcta de proceder
es notificarla de manera personal, y suspender los procesos judiciales
conforme la Ley 1116 de 2016 y el Decreto 4334 de 2008, pero como
ello no ocurri6, se configura el fenémeno de la prescripciéon conforme
con el articulo 94 del Codigo General del Proceso, dado que el Agente
Liquidador de la sociedad en comento, fue notificado en el ano 2018,
pasados mas de 3 anos; agrego, que «cualquier condena es irreal> porque
los demandantes no se hicieron parte del proceso concursal, y con
los activos con los que cuenta la compania se debe pagar una deuda

de $4.000.000.000.

La Previsora SA Compainia de Seguros, arguyo que se debe
aplicar el término de prescripcion relacionado con el contrato de
seguro establecido en el articulo 1081 del Codigo de Comercio y no la
normativa aplicable en materia laboral, dado que se debe desatar la
relacion que existe entre el asegurado y la aseguradora al tenor de lo
dispuesto en el articulo 64 del Codigo General del Proceso; en tal
sentido, sostuvo que el término respectivo se debe aplicar desde el
momento en que la persona conoce la situacion que podria haberla
afectado, es decir, para la U.M.V. aplicarian 2 anos de prescripcion,
mientras que si los trabajadores inician la accion derivada del

contrato de seguro, para ellos se aplican 5 afnios de prescripcion.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara como
problemas juridicos los siguientes temas: i) si la U.M.V. fue la

verdadera empleadora de los demandantes o si por el contrario, tal

10
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calidad se debe predicar de las empresas que conformaban el
Consorcio Luz y cual seria la responsabilidad de la UMV; ii) si Asfaltos
La Herrera S.A.S., debe responder de manera solidaria por el pago de
las condenas impuestas en primera instancia, y si frente a dicha
compania se debe declarar probada la prescripcion de la accion; iii)
si resulta procedente o no, el reconocimiento y pago de la
indemnizacién moratoria y como se liquidaria en relacion con los
extremos temporales a tener en cuenta para tal efecto; y i)
finalmente, se estudiara lo relacionado con la aseguradora que fue
llamada en garantia, en especial lo atinente a la norma aplicable para
efectos de estudiar la prescripcion y si estd obligada a cubrir la

indemnizacién moratoria, en caso de ser esta procedente.

Inicialmente, para efectos de establecer cuales son las calidades
que tienen la Unidad de Mantenimiento Vial y el Consorcio Luz,
respecto de los vinculos laborales de los demandantes, debemos
acudir a lo previsto en los articulos 2.° y 3.° del Decreto 2127 de 1945,
que establecen que para que haya contrato de trabajo se requiere que
concurran tres elementos, la prestaéién personal del servicio, la
continuada dependencia o subordinacion del trabajador respecto al
empleador y un salario como retribucion al servicio, y que reunidos,
el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se
le dé, ni por las condiciones peculiares del empleador, persona
juridica o natural, ni por las modalidades de la labor, ni del tiempo
que en su ejecucion se invierta, ni del sitio en donde se realice, ni de
otras circunstancias. Y, el articulo 20 idem, establece que el contrato
de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal
y quien lo recibe o aprovecha, correspondiéndole a la demandada
derruir dicha presuncion, desvirtuandose para ello, el elemento de

subordinacion para desacreditar la relacion laboral.

11
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De otra parte, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.° del
citado Decreto, se consideran representantes del patrono, y en tal
caracter obligan a éste en sus relaciones con los demas trabajadores,
los “puros intermediarios” que contratan los servicios de otras personas
para ejecutar algin trabajo en beneficio del patrono y por cuenta
exclusivamente de éste; a su vez, el articulo 6.° ibidem, prevé que no
son simples intermediarios ni representantes, sino contratistas

independientes, y como tal verdaderos empleadores «os que contraten la

ejecucion de una o varias obras o labores en beneficio ajeno, por un precio
determinado, para realizarlas con sus propios medios y con autonomia técnica y

directivay.

En el presente caso, se considera que la juzgadora de instancia
no valor6 de manera adecuada los medios probatorios, por tanto,
incurri6 en yerro al declarar que quien verdaderamente fungié como
empleador de los demandantes, fue la Unidad de Mantenimiento Vial,

por lo siguiente:

Quedob acreditado que las sociedades Cortazar y Gutiérrez Ltda.
y Asfaltos la Herrera S.A.S., hoy en liquidacion judicial (f.° 40-42, CD
f.° 341), el 16 de febrero de 2011, conformaron el Consorcio Luz, cuyo
representante legal Camilo Gutiérrez Prieto; el 10 de marzo de 2011,
suscribio con la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial — U.M.V., el contrato de obra civil n.° 113, con el

objeto de realizar la «ejecucion de actividades operativas y administrativas

complementarias para el mantenimiento de la malla vial de la ciudad a cargo de
la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial y
actividades requeridas en las sedes operativas de la UMV, de acuerdo con la

descripcién, especificacién y demds condiciones establecidas en el pliego de

condiciones, los apéndices y la propuesta presentada {(...).» con una duracion

de 12 meses a partir de la celebracion.

12
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Como obligacion a cargo del contratista, se fijo entre otras

establecidas en la clausula segunda de dicho contrato, las de «...) 4.

Ejecutar las actividades solicitadas por la UMV, de acuerdo con la programacion

dada (...) 10. Desarrollar las actividades de parcheo y reparacién de pavimento
existente, fresado y/o pavimentacién de via, renivelacion de via con o sin recebo,
fresado o fresado estabilizado con emulsion asfdltica, trasporte de materiales en
volqueta sencilla o doble troque, extension y nivelacion de materiales con
motoniveladora, compactacion de materiales pétreos y/o asfalticos con
vibrocompactador operado a bordo, demolicion y cargue de materiales con
cargador y/o minicargador, demolicién, excavacion y cargue de materiales con
retrocargador, excavaciéon y cargue de materiales con retroexcavadora de oruga,
corte de pavimento utilizando cortadora con disco motor a gasolina, sello de fisuras

y todas las demds que se requieran para las actividades propias de la UMV; para

la ejecucién de estas actividades la UMV suministrard los equipos, maquinaria y

demds insumos gue se requieran.».

Adicional a lo anterior, en la misma clausula se indico que:

«Serdn por cuenta del contratista el suministro del personal en las cantidades

descritas en el cuadro de recursos minimos exigidos en el Anexo Técnico para la

ejecucion del contrato, la dotacién de uniformes y elementos de seguridad exigida

por la Administradora de Riesgos Profesionales de acuerdo a las labores

realizadas, los elementos de proteccién personal, la herramienta para la ejecucion

de la actividad y la senalizacion de obra (...) 17. El personal que utilice el

CONTRATISTA durante la ejecucion del contrato, es de su libre escogencia y por

ningun motivo existird relacién laboral entre la UMV y el personal del contratista.

En consecuencia, el CONTRATISTA responderd de manera exclusiva por el pago

de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales a gue haya lugar,

(..)s(£.°27-32).

Con ocasién del contrato de obra civil, el Consorcio Luz, contrato
como conductores a Plinio Cano Mendoza, el 1.° de noviembre de
2011, y a William Alberto Novoa, el 22 de marzo de 2011, a través de
sendos contratos de trabajo por duracion de la obra o labor
contratada, como dan cuenta los contratos, certificaciones, cartas de
terminacién, y liquidaciones, aportados por la U.M.V., de £.° 20, 21,

356-369, en los cuales figura el citado Consorcio como empleador y
13
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asi lo admitieron los demandantes en los interrogatorios de parte que
absolvieron, por lo tanto, considera la Sala que con estos ultimos
documentos reseniados, la Unidad, desvirtué la presuncion a la que

hace referencia el articulo 20 del mencionado Decreto 2127 de 1945.

Ademas, justamente las obligaciones impuestas para el
Consorcio en el contrato de obra civil, son las que de manera clara y
detallada expusieron al unisono los testigos Alberto Banquett Munoz
(ayudante de obra), Jair Saavedra Gordillo (operador de maquinaria),
Romualdo Sierra Sierra (oficial de cuadrilla), y Luis Guillermo Neisa
Quijano (conductor de volqueta de la U.M.V.), quienes coincidieron
en afirmar que para poder iniciar diariamente sus labores
relacionadas con la rehabilitacion de toda la malla vial en distintos
frentes, zonas o sectores de la ciudad de Bogota, de lunes a sabado,
de 7 a. m. a 4 p. m. en los interregnos descritos por la a quo, debian
concurrir primero, incluso los demandantes como conductores de
volqueta para transportar material para el mantenimiento de la malla
vial, al frente principal o planta donde se guarda toda la maquinaria,
en donde se encontraba el personal de la U.M.V., denominados
inspectores o supervisores, con el fin de que les dieran las directrices
respectivas, en cuanto al frente de trabajo, o vias a cubrir, los
materiales que debian transportar o utilizar, la maquinaria a usar,
etc., lo cual al verificar el restante material probatorio, se constata
que quedo establecido claramente en el numeral 4.° de la clausula 2.*

del contrato de obra civil ya resenado.

Afirmaron, que una vez recibidas las instrucciones, se dirigian
en las volquetas de propiedad de la Alcaldia Mayor de Bogota, a los
respectivos frentes de trabajo, y alli, quien coordinaba o ejercia el
control en la ejecucion de las obras encomendadas, era personal del
Consorcio, a quienes diferenciaban por el tipo de uniforme que

portaban, como por ejemplo, los inspectores o ingenieros Jairo

14
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Pinzon, quien daba las 6rdenes y le decian jefe, y Carlos Montenegro,
quien ademas fue la persona, que les notifico las terminaciones de los
contratos; aunado a que también los interventores del Consorcio,
eran quienes les hacian firmar las planillas de ingreso, y en algunas
ocasiones, personal de la U.M.V., se dirigia a los frentes de trabajo a
supervisar lo que hacian; ademas, sefialaron que el Consorcio
siempre fue quien les pago6 los salarios, lo que justamente se verifica

en el numeral 17.° de la clausula 2.2 enunciada.

Ahora bien, pese a la tacha por sospecha de algunos de los
testigos por haber promovido demandas similares, debe indicar la
Sala, que ello no constituye per se una circunstancia que conlleve a
la determinacion inexorable de que falten a la vedad (CSJ SL, 13 jun.
2012 rad. 41198); lo que es claro, es que si los declarantes estuvieron
presentes cuando sucedieron los hechos aqui controvertidos por
haber sido directamente companeros de trabajo de los demandantes,
pueden dar noticia acerca de aquellos, ademas, no se observo
parcialidad alguna en sus dichos, sino al contrario, claridad y
contundencia respecto de los motivos por los cuales les consto lo
narrado, cumpliendo asi con lo dispuesto en el articulo 221 del

Codigo General del Proceso.

De modo que, ante tales manifestaciones, junto con lo descrito
en el contrato n.° 113 y la documental aportada, no es posible
concluir que la U.M.V. fue la empleadora, porque el Consorcio Luz, al
ser un contratista independiente, a pesar de ejecutar labores
complementarias del mantenimiento de la malla vial, lo hizo por su
propia cuenta y riesgo, sin que la U.M.V. hubiera intervenido, por
ejemplo, en la contratacion o desvinculacion de los aqui demandantes
(f.° 358 y 365); en consecuencia, ante la independencia y
caracteristicas del respectivo contrato de obra civil, no se podia llegar

a la conclusion de que el Consorcio fungidé como intermediario de la
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U.M.V., sino como verdadero empleador segun el articulo 6.° del
Decreto 2127 de 1945, sin perjuicio de responsabilidad solidaria del

beneficiario, que de la norma se desprende.

Lo anterior, con independencia de que las labores desarrolladas
por los demandantes, se llevaran a cabo con equipos, maquinaria y
demas insumos identificados con logo de la U.M.V., en razon a que
ello fue una de las condiciones presentadas en el numeral 10.° de la
clausula 2. para celebrar el contrato de obra civil con el Consorcio,
lo que no desvirtua por si solo la independencia del contratista, pues
la Sala llegd a la anterior conclusion, debido al analisis conjunto de
circunstancias de ejecucion de la obra contratada, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, en particular, la forma en la que se verifico la

subordinacion y manejo de recursos.

En estos términos, le asiste razon a la U.M.V., en consecuencia,
se declarara que el Consorcio Luz, como contratista independiente,
fungioé como su verdadero empleador en los extremos declarados por

la a quo.

Por otra parte, en relacion con la responsabilidad de Asfaltos La
Herrera S.A.S. como integrante del Consorcio Luz, en el pago de las
condenas impuestas, debe indicar la Sala, que en la medida en que
como integrante del Consorcio Luz, celebro los contratos de trabajo
con los demandantes, y este fungié como verdadero empleador, deben
entonces sus integrantes, responder por las obligaciones respectivas,
al tenor de lo dispuesto en los articulos 56, 57 y 59 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues los Consorcios no son sujetos de
obligaciones, ni de derechos, ni dan origen a una persona juridica

distinta de quienes lo integran por cuanto estos mantienen su
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personalidad propia e independiente sin perjuicio de que para los

efectos de contratacion se obre mediante representante.

Asi las cosas, si bien el orden de prelacion de créditos que
dispone el Decreto 4334 de 2008, en concordancia con el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, relacionado con la devolucion de los
dineros recuperados por la captacion masiva y no autorizada, a
quienes resultaron afectados con esta actividad ilicita, prevé el pago
preferente para los afectados, es decir, que no se puede atender a los
acreedores si no se ha atendido a los afectados, con lo que los
acreedores como los trabajadores estan, en un segundo orden, ello
no significa que la empresa intervenida, esté exonerada del pago de

estos ultimos, como parece entenderlo el apelante.

Ademas, la intervenciéon de la Superintendencia de Sociedades,
por virtud del Decreto 4334 de 2008, acaecida el 16 de marzo de
2015, sucedi6 con posterioridad al proceso de liquidacion judicial que
inicié el mismo ente, el 26 de marzo de 2014, casi dos afios después
de haber terminado los contratos de trabajo de los demandantes; de
manera que, las acreencias de estos ex trabajadores, no pueden estar
afectadas por este tipo de actuaciones, aunque no se hubieran hecho
parte del proceso de liquidacién judicial, toda vez que ello no obsta

para que por via judicial reclamen sus acreencias laborales.

En todo caso, la cesion de derechos economicos derivados de la
liquidacién del contrato de obra civil, suscrita el 8 de julio de 20 13,
entre el Consorcio Luz y la U.M.V., en la que se cedio el derecho a
cobrar el pago de la liquidacién de dicho contrato, en favor de entre
otras personas, los aqui demandantes, conforme el valor plasmado
en el acta n.° 39 de 2013, en los n.° 193 y 202 del listado, no releva
a las empresas demandadas de sus obligaciones frente a sus

trabajadores, porque estos no suscribieron ese acuerdo.
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Por lo anterior, considera la Sala que no es viable exonerar a
Asfaltos La Herrera S.A.S. en liquidaciéon judicial, de Ila
responsabilidad en el pago de las acreencias laborales a las que sera
condenada en forma principal, junto con la codemandada Cortazar y

Gutiérrez Ltda., dada su calidad de verdaderos empleadores.

En este punto, se debe advertir que no hay lugar a emitir
pronunciamiento alguno acerca de la prescripcion alegada hasta
ahora en la apelacion por Asfaltos La Herrera S.A.S., en la medida en
que al tenor de lo dispuesto en el articulo 282 del Codigo General del
Proceso, dicho medio exceptivo no puede ser declarado probado en
forma oficiosa por el operador judicial, porque aun cuando en el
presente proceso, dicha sociedad inicialmente fue representada por
Curadora ad litem, con quien se surtio la notificaciéon (f.° 208), en la
medida en que los intentos que realizdé la parte demandante para
notificar a dicha sociedad dentro del término establecido en el articulo
90 del Codigo Procesal Civil, hoy 94 del Codigo General del Proceso,
fueron fallidos (f.° 51-54, 58-60, 172-178, 181-190), la verdad es que,
dicha auxiliar de la justicia contesté la demanda sin proponer
excepciones en defensa de la mencionada compania (f.° 208-212,
266-268), quien ademas, fue emplazada conforme obra a f.° 199, 200,
204, 344 y 351; posteriormente, se hizo parte del proceso el Agente
interventor designado por la Superintendencia de Sociedades, para
representar judicialmente a Asfaltos La Herrera S.A.S. en liquidaciéon
Judicial, y tomé el proceso en el estado en el que se encontraba para
tal época, conforme los articulos 56 y 70 del Cédigo General del
Proceso (f.° 338-340, 343).

Aunado a ello, es improcedente declarar probada la excepcion
de prescripciéon en favor de una de las demandadas cuando este
fenomeno extintivo se presentd por parte de otra, quien no es un

litisconsorte necesario, sino una mas de las obligadas a pagar la
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prestacién, ya que la prescripcion debe ser alegada expresamente por
el interesado para que sea posible estudiarse, lo que aqui no ocurrio
respecto de Asfaltos La Herrera S.A.S.; sin que pueda pensarse que
en este caso en especifico, se configura un litisconsorcio necesario,
en la medida en que, en caso de solidaridad, el trabajador puede
demandar sé6lo al beneficiario o duefio de la obra, si la obligacion del
verdadero empleador -contratista independiente- existe en forma
clara, expresa y exigible (CSJ SL12234-2014 rememorada en la
SL2087 y SL3384 ambas de 2020), de ahi que en este caso, lo que
existe es un litisconsorcio facultativo, y el responsable solidario es un
garante de las obligaciones que corresponder al empleador, porque
existe certeza de lo debido pues ya estaban reconocidas las acreencias
de los demandantes en las actas de liquidacion del contrato de obra
n.° 113, ya resefiadas. En todo caso, la figura del litisconsorcio

necesario establece que dos recursos y en general las actuaciones de cada

litisconsorte favoreceran a los demds. Sin embargo, los actos que impliguen

disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia st emanan de todos».

Asi las cosas, la responsabilidad de la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacién y Mantenimiento Vial en el pago de las
condenas impuestas, se debe estudiar con base en el articulo 6.° del
Decreto 2127 de 1945, que prevé que el beneficiario del trabajo, o
dueno de la obra, «serd solidariamente responsable con el contratista por el
valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
los trabajadores» si las labores ejecutadas por el contratista
independiente, no son extranas a las actividades normales de su

empresa 0 negocio.

En el presente el Consorcio Luz, se obligb a desarrollar
actividades propias de la U.M.V. y se acreditéo que los demandantes
contribuian a la reparacion, ampliaciéon o mantenimiento de la malla
vial, por todas las calles de Bogota; y segun los articulos 109 del

Acuerdo 257 de 2006 del Concejo de Bogota, 2.° y 3.° del Acuerdo
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010 de 2010 del Consejo Directivo de la UMV, y 1.° de la Resolucion
007 de 2017 del Director General de la Unidad, eso hace parte del

objeto de dicha entidad, su misiéon y funciones (f.° 87-91).

De modo que la Unidad, debe responder de manera solidaria por
las condenas impuestas, por ser beneficiaria o duena de la obra. En
estos términos se modificaran los numerales primero a cuarto de la

sentencia.

Por otra parte, para establecer la - procedencia de la
indemnizacion moratoria establecida en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido antafio, que se debe estudiar, en cada caso particular, la
conducta del empleador para con ello establecer, si su obrar, al
abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los salarios y
prestaciones sociales a la finalizacion del nexo contractual, esta
precedido o no de buena fe, por encontrarse justificado en motivos
serios que, a pesar de no resultar juridicamente acertados, si pueden
ser considerados como atendibles o razonables (CSJ SL12854-2016
y SL6119-2017); v que, el estado de liquidez de una empresa, no la

exonera de las sanciones moratorias.

De manéra que, a pesar de que una de las sociedades
integrantes del Consorcio Luz, se encuentre en proceso de liquidacion
judicial, debia cumplir con el pago de las acreencias laborales
pendientes, de los trabajadores que fueron contratados por el citado
Consorcio, sin que se acreditaran razones atendibles que hayan
llevado a los verdaderos empleadores a incumplir las obligaciones de
naturaleza laboral para con los demandantes, estando su omisién

claramente enmarcada dentro del ambito de la mala fe.
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Asi, con base en lo anterior, se confirmara la imposicion de la
indemnizacién moratoria, a las empleadoras, asi como a la

beneficiaria solidariamente responsable.

Sin embargo, atendiendo a que la U.M.V., efectu un proceso de
liquidacién administrativa del contrato de obran.® 113, mediante las
Resoluciones n.° 491 y 522 del 23 de octubre y 7 de noviembre de
2012, en las que dispuso que el saldo pendiente por cancelar al
Consorcio Luz, por parte de la Unidad, seria «estinado para la
satisfaccién parcial de las acreencias laborales, prestaciones sociales e
indemnizaciones que adeuda el contratista (...), liquidando el contrato en
mayo de 2013, oportunidad en la que se reconocieron unos valores a
los demandantes; y suscribié posteriormente, el 8 de julio de 2013,
una cesion de derechos en favor de los trabajadores, para poder
pagarles de manera directa los valores plasmados en el actan.® 39 de
2013, lo que en efecto hizo, a través de transaccién electronica de
Davivienda, el 9 de enero de 2014 para William Novoa, como da
cuenta el proceso de pago exitoso que reposa de f.° 282 a 292,y a
través de consignaciéon de depésito judicial el 15 de enero de 2016
para Plinio Cano, segin las instrumentales visibles a .° 179, 192,
193, 296 a 302, teniendo en cuenta que en el balance financiero del
mencionado contrato, se ordené el pago solamente del 92.9449% del

valor total certificado para los trabajadores.

Por lo anterior, considera la Sala que, en este caso, al haberse
acreditado ese pago de la mayor parte de la liquidacion debida, la
sancion debe correr solo hasta el dia inmediatamente anterior a su
realizacion, es decir, para William Novoa, hasta el 8 de enero de 2014,
y para Plinio Cano hasta el 14 de enero de 2016, de ahi que no le
asista razon a los demandantes en su apelaciéon, quienes pretenden
se extienda la liquidacion hasta que se paguen los pequenos saldos
insolutos que quedan en su favor. Aqui se debe hacer una precision,

y es que a ambos demandantes, se les deberia la indemnizacioén desde
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el dia siguiente a la terminacién de sus contratos de trabajo (16 de
mayo de 2012 — £.° 358, 365), en la medida en que al ser el Consorcio
Luz, su verdadero empleador, la norma correctamente aplicable es el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y no, el articulo 1.° del
decreto 797 de 1949, como lo sugirié la a gquo al concluir que la
verdadera empleadora era la U.M.V., lo que aqui no sucede; no
obstante, el extremo inicial de esta sancién no fue apelado por la
parte demandante, de ahi que debera fijarse en este aspecto el 16 de

agosto de 2012.

Ahora, para dar respuesta a la apelacion de la U.V.M.,
relacionada con el salario con el cual se debe calcular esta
indemnizacién, es de indicar que, si bien se acreditdo que al ser
contratados los demandantes, se pactdo como remuneracion 1 smlmv
para el afio 2011, para cada uno ($759.000 mensuales equivalentes
a $25.300 diarios - .° 20, 21, 359 y 366), lo cierto, es que ese monto
no perduré a lo largo del vinculo laboral, pues al observar las
liquidaciones definitivas que reposan a f.° 357 y 364 se constata que
William Novoa devengé como ultimo salario el monto de $864.351, y
Plinio Cano, la suma de $997.282 y no los valores indicados por la a

quo, pues senald unos superiores sin justificacion probatoria alguna.

De manera que, se adeuda a William Novoa la suma de
$14.492.285,10, a razon de $28.811,70 diarios por 503 dias, y a
Plinio Cano, la suma de $23.934.768, a razon de $33.242.73 diarios
por 720 dias equivalentes a los primeros 24 meses a que hace alusion
el inciso 1.° del mencionado articulo 65, y a partir del dia 721 (17 de
agosto de 2014) hasta el dia 1229 (14 de enero de 2016), los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Bancaria, dado que la a quo no

tuvo en cuenta lo establecido en el paragrafo 2.° idem (CSJ SL, 25 jul.
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2012 rad. 46385, SL 458 y SL516 de 2013, SL1560 y SL10632 de
2014).

Por tanto, en estos términos se modifican los subnumerales uno

y dos, del numeral tercero de la sentencia apelada.

Finalmente, en relacién con la responsabilidad de la llamada en
garantia, debe indicar la Sala que la aseguradora resulta obligada a
garantizar el pago de las condenas impuestas a la U.M.V., por cuanto
a f° 145, 148 a 150, 305 y vtos y en el CD a f.° 337, reposa la ‘poliza
de cumplimiento tnica a favor de entidades estatales’ n.® 3000996
expedida y modificada por La Previsora S.A. Compania de Seguros,
con el Consorcio Luz como tomador, y la U.M.V. como asegurada,
entre el 10 de marzo de 2011 y el 22 de agosto de 2015, cuyos
amparos contratados en virtud del contrato de obra civil n.® 113 de
2011 y su prérroga, abarcan: el cumplimiento del contrato, buen
manejo del anticipo, pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales (aumentado hasta por $719.625.000), la
calidad del servicio y los perjuicios derivados del incumplimiento de

las obligaciones asumidas por el contratista tomador.

En la Resolucién n.° 491 de 2012, expedida por la UM.V.,
mediante la cual se declaré el incumplimiento parcial del citado
contrato de obra civil, se ordeno afectar la garantia constituida a favor
de dicha entidad en La Previsora S.A. a través de la mencionada
poliza, vigente hasta el 2015, en los amparos de ‘cumplimiento’ y de
‘salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones’ por un valor de
$36.488.126, con el proposito de cubrir el saldo de las acreencias del
contratista, por ende, se dispuso solicitar el desembolso de las sumas

respectivas a la aseguradora.
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Esta decision, conservo su vigencia, validez y exigibilidad, de
acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion n.° 522 del mismo ano,
mediante la cual, ademas, se ordené la liquidacion del contrato de
obra n.° 113; lo que significa que, en efecto, la aseguradora tenia
pleno conocimiento de la reclamacion elevada por la entidad

asegurada.

Y como quiera que la poliza n.° 3000996 estaba vigente para la
época de los hechos, La Previsora S.A. Compania de Seguros, debe
garantizar con el valor amparado para ‘salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones’, el pago de los saldos insolutos y las
indemnizaciones, impuestos como condena a la U.M.V., con base en
los términos indicados en la aludida pdliza relacionados con los
amparos y topes definidos; sin que tal obligacion se encuentre
afectada del fenémeno prescriptivo, teniendo en cuenta la fecha en
que terminaron los contratos de trabajo de los demandantes, y que la
presentacion de la demanda, y su admisién se hizo dentro de la
extension de la vigencia modificada de la garantia (hasta el 22 de
septiembre de 2015), asi como que la notificacién del llamamiento en
garantia se hizo dentro de los términos aludidos en los articulos 66 y
94 del Codigo General del Proceso, y que en ultimas, la
responsabilidad de la asegurada se establecié de manera definitiva

mediante la presente sentencia.

Ademas, la aseguradora parte de una premisa errada, segun la
cual, se debe aplicar el articulo 1081 del Codigo de Comercio, que
estatuye la prescripciéon ordinaria y extraordinaria de las acciones
que se derivan del contrato de seguro, con lo cual olvida que se
enfrenta a un conflicto de otra naturaleza y gobernado por
disposiciones propias de la disciplina del trabajo, incluidas aquellas
que regulan en forma independiente, completa y especifica, la

prescripcion de las acciones laborales, para cuyos efectos se asigna
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un término trienal en los articulos 488 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo v 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social, que no operd en el caso bajo analisis, como ya se dijo.

Por lo que, en este sentido, se confirmara el numeral quinto de
la sentencia apelada, sin costas en esta instancia, ante su no

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO a CUARTO de la
sentencia apelada, en el sentido de DECLARAR que CORTAZAR Y
GUTIERREZ LTDA Y ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. EN
LIQUIDACION JUDICIAL, como integrantes del CONSORCIO LUZ,
fungieron como verdaderos empleadores de los demandantes, con
quienes se suscribieron sendos contratos de trabajo, asi: con
WILLIAM ALBERTO NOVOA, desde el 22 de marzo de 2011, y con
PLINIO CANO MENDOZA, desde €l 1.° de noviembre de 2011, ambos
hasta el 15 de mayo de 2012; en consecuencia, CONDENAR a dichas

empresas, al pago de las acreencias laborales insolutas, asi:

a) A favor de WILLIAM NOVOA: $58.931, por vacaciones
compensadas en dinero, $42.168 por auxilio de cesantias,
$42.168 por prima de servicios y la suma fija de
$14.492.285,10 como indemnizacion moratoria, segun lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

b) A favor de PLINIO CANO: $28.896 por vacaciones compensadas
en dinero, $43.334 por auxilio de cesantias, $43.334 por prima

de servicios y $23.934.768 como indemnizacién moratoria
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corrida entre el 16 de agosto de 2012 y el 16 de agosto de 2014,
y a partir del 17 de agosto de 2012 hasta el 14 de enero de 2016,
los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

c) CONDENAR de manera solidaria al pago de dichos montos, a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION

Y MANTENIMIENTO VIAL - U.M.V., segun lo expuesto en las
consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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