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Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2017 00291 01

DEMANDANTE: MARLENE OSPINA MORALES :

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES.

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

Conforme al memorial de folio 151, se tiene como apoderada judiciél
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como

apoderada general de la demandada.

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de febrero de 2020. Igualmente,

se surtira el grado de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la

demandada a reconocer y pagar la pensién de invalidez de forma deﬁnitivla

y a pagar las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narro qﬁe nacid el 10 de agosto de
1963, que es paciente con antecedentes de carcinoma “in cito”y en el afio
2000 le fue diagnosticado “CA de cérvix” tratado con cirugia, ademas, en el
afio 2015 presentd lesiones metastasicas en higado por tumor
neuroendocrino. Refiri6 que por estas enfermedades Colpensiones

determind una pérdida de capacidad laboral del 61.89% de origen comun,

estructurada el 24 de marzo de 2015. Sefialé que la enfermedad por ser

producto de una metastasis no se produjo el dia en que le fue practicado el
examen de abdomen en el 2015, sino en el afio 2000 cuando apareci6 la

enfermedad.

Senalé que, conforrﬁe a su historia laboral empezd a cotizar al
sistema de pensiones el 26 de agosto de 1982 hasta el 31 de diciembre de
2011, en el que acumuld 1.346 semanas. Precisd que tiene 26 semanas en
el afio inmediatamente anterior al 2000 y solicitdé a Colpensiones el
reconocimiento de la pensioén por invalidez, la cual fue negada mediante
Resolucion 249534 de 24 de agosto de 2016, por no acreditar 50, ni 26
semanas cotizadas en el afio anterior a la estructuraciéon de la invalidez,
por lo que no acredita el requisito de semanas cotizadas exigido por la ley.
Inconforme interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién,
los que fueron atendidos por la entidad mediante Resoluciéon 292415 de 10
de octubre de 2016 y n.° 42807 del 29 de noviembre de 2016, en la que

confirmoé su decisién inicial.

Relat6é que se encuentra en condiciones econdmicas precarias que le
impiden sufragar sus gastos personales y no se ha podido ubicar
laboralmente, pues le estd prohibido realizar cualquier esfuerzo fisico por
minimo que sea. Sefiald que interpuso accion de tutela la cual
correspondié al Juzgado 17 Penal del Circuito de Conocimiento, quien
negé el amparo de los derechos, sin embargo, ante la impugnacion
presentada ante, la Sala Penal de esta Corporacién revocéd la decisién y
ordené de forma transitoria los derechos a la seguridad social, la vida en

condiciones dignas y el minimo vital, por tanto, dispuso a Colpensiones

- reconocer la pension de invalidez y concedié a la accionante un plazo de

cuatro meses para ejercer la accion ante la jurisdiccién ordinaria laboral.
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Narré que Colpensiones mediante Resolucién SUB 18689 cumplid
del fallo de tutela incluyéndola en némina y realizd el pago del retroactivo

correspondiente a la mesada de abril de 2017 (f.° 1 a 6).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptdé lo relativos la fecha de
nacimiento, el niimero de semanas cotizadas, el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral y el reconocimiento provisional de la pensiéon de

invalidez. Respecto de los demas, manifesté no constarles.

En su defensa, propuso las excepciones de prescripcién, la
inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no debido, la no
configuracién del derecho al pago del I.P.C., ni de indexacion o reajuste
alguno, la buena fe, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y las demas

declarables de oficio (f. ° 99 a 112).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 12 de febrero de 2020, declaré que la demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez en aplicacion
de la Ley 860 de 2003. En consecuencia, condené a Colpensiones a
reconocer y pagar pensién de invalidez de manera definitiva en los
términos en que fue otorgada mediante Resoluciéon SU 18689 de 24 de

marzo de 2017. Condend en costas a la demandada {f.° 140).

Como sustento de su decision, sefiald que la demandante no
acredita 50 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a la
estructuracion de la invalidez, ni 26 semanas en el afio inmediatamente
anterior, no obstante, cuenta 1342.86 semanas cotizadas a lo largo de su
vida, por lo.que cumple con el niimero minimo de semanas para acceder a

la pensién de vejez, pendiente de acreditar tinicamente la edad por lo que
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en aplicacién del criterio jurisprudencial fijado por la Corte Suprema de

Justicia tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién reclamada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que Colpensiones por tratarse de una entidad que
administra recursos del erario, se debe aplicar el articulo 39 de la Ley 860
de 2003, que en su numeral 1° dispone que para acceder al
reconocimiento de la pensién de invalidez el afiliado debe contar con 50
semanas cotizadas en los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion, requisito que no acredita la demandante.

Alegd que la demandante no solicitd administrativamente dar
aplicacién al criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
relacionada con el niimero de semanas cotizadas a lo largo de la vida y en
todo caso, no cuenta con la edad para acceder a la pension de vejez por lo
que omitié6 realizar ese estudio. Arguydé que la demandante debio

interponer los recursos de ley contra el dictamen pericial.

Subsidiariamente, imploré ser absuelta de la condena en costas y
agencias en derecho, toda vez que no tiene la facultad de hacer
interpretaciones jurisprudenciales dado que, al manejar recursos publicos,

ello se prestaria incluso en temas de corrupcion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacién,

exponen las siguientes:
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala dilucidar si la actora tiene derecho al

reconocimiento y pago de manera definitiva de la pension de invalidez.

1. De la pension de invalidez

En el presente caso esta demostrado que mediante dictamen de 19
de abril de 2016 (f.° 16), Colpensiones determiné que la actora padece una
pérdida de capacidad laboral del 61.89%, estructurada el 24 de marzo de
2015, ocasionada por enfermedad degenerativa (f.° 26 a 30), lo que
conllevé a solicitar la pension el 17 de junio de 2016, la cual fue negada a
través de Resolucion GNR 249534 de 24 de agosto de 2016 (£.°32 a 34), al
no acreditar las 50 semanas en los Ultimos 3 afios anteriores a la
estructuracién. Que contra dicha decisién se interpusieron los recursos de
reposicién y apelacién, que fueron resueltos desfavorablemente a través de
actos administrativos GNR 297415 del 10 de octubre de 2016 {{.°36y 37) y
VPB 42807 del 29 de noviembre de 2016 {f°. 39 y 40).

Paralelamente, se advierte que el demandante presenté accién de
tutela con el fin de obtener el reconocimiento de la pensién, la cual fue
negada en primera instancia por el Juzgado Diecisiete Penal del Circuito
con Funcién de Conocimiento (f.° 42 a 48) y revocada por la Sala Penal de
este Tribunal, para en su lugar, ordenar al ente de seguridad social a
reconocer la pensién de invalidez a partir del 31 de diciembre de 2011,
fecha presunta de la estructuracién de invalidez y ordend a la accionante
promover la respectiva accion ante la justicia ordinaria dentro de los

dentro de los cuatro meses siguientes (f.° 71 a 84).

Puestas las cosas de esta manera, se precisa que, en materia
pensional la norma aplicable a cada caso es la vigente al momento en que
se consuman los supuestos facticos requeridos para el reconocimiento de
la prestacion. Asi, tratandose de la pensiéon de invalidez el precepto

aplicable sera aquella en vigencia de la cual se determine la fecha de
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estructuracion, momento a partir del cual surge la posibilidad de solicitar
el reconocimiento y pago de la prestacién (CSJ SL797-2013, 13 nov. 2013,
rad. 42648, en la que se reiterd la SL, 30 abr 2013, rad 45815).

En el presente caso, como quiera que la invalidez de la demandante

se estructuré el 24 de marzo de 2015 (f.° 26 a 30) debe aplicarse el articulo

1° de la Ley 860 de 2003, ya que es la disposicién vigente a dicha data, la
cual establece como requisitos para obtener la prestaciéon invalidez, la
acreditacion del 50% o mas de pérdida de la capacidad laboral y 50
semanas cotizadas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracion.

Asi la cosas, se cumple el primer requisito por cuanto la demandante
le fue calificada una PCL del 61.89% (f.° 26 a 30), no obstante, no cotizo
semana alguna dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracion de la
invalidez como se verifica del reporte de folios 128 a 136, segiin el cual la
ultima cotizacién realizada corresponde al periodo diciembre de 2011, con
el empleador Fondo Rotatorio. Por tanto, la actora no acredita los
requisitos para acceder a la prestacién reclamada al amparo de la norma

vigente al momento de estructuracién de la invalidez.

Ahora bien, de conformidad con el reporte referido se corrobora que
la promotora del juicio a lo largo de su vida laboral - 26 de agosto de. 1982
al 31 de diciembre de 2011 - acredita un total de 1.342 semanas cotizadas
(f.° 28 a 130), es decir, una densidad superior a la prevista en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, correspondiente a 1.300.

En este punto resalta la Sala que la Corte suprema de Justicia en
sentencia con radicado n.°. 397668 de junio de 2011, rememorada en
sentencia SL 12753 de 2014, sefialé que, aunque un afiliado no haya
cotizado en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de la
invalidez puede en casos especialisimos concederse la pensiéon de
invalidez. En los supuestos estudiados en las referidas sentencias, los

demandantes cumplian con el ntimero de semanas minimo para acceder a
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la prestacién de vejez, pero no las exigidas a la fecha del siniestro para

acceder a la pension de invalidez.

Sobre el particular, preciso la Alta Corporacion que:

“Cabe resaltar, entonces, que el criterio juridico que ahora adopta la
Corte, de acuerdo con el cual gquien, en el Régimen Pensional de Prima Media
con Prestacioén Definida, ha cumplido los requisitos en materia de cotizaciones
para acceder a la pensién de vejez tiene derecho a la pensién por invalidez,
asi no haya cotizado en los dltimos 3 arios anteriores a la estructuracion de
la invalidez, (exigencia efectuada por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003),
cuenta con respaldo en la antes citada disposicion de la Ley 797 de 2003
que, aungue establecida respecto de otras prestaciones, permite extraer una
regla juridica aplicable al supuesto analizado: el afiliado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida que ha cotizado el numero de semanas
suficiente para acceder a la pensién por vejez, que es aquella para cuya
causacién se requiere una mayor densidad de cotizaciones, consolida el
derecho a prestaciones previstas para otros riesgos y contingencias, para
cuya causacion se exija una densidad de cotizaciones inferior, como lo es la
pension de invalidez.

Ese criterio juridico, cabe agregar, no afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, como que los aportes efectuados, como se dijo, son
suficientes para financiar el reconocimiento de la prestacion.

De lo expuesto se concluye que, pese a que el Tribunal utilizo
equivocadamente el principio de progresividad, la situacion especialisima del
afiliado llevaria a la Corte, aunque por razones juridicas diferentes, a adoptar
la misma decision que es materia de impugnacién y por ese motivo los cargos
no prosperanRadicaciéon 52823 del 3 de septiembre de 2014.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia en la citada sentencia SL

12753 de 2014, ademas, concluyé:

“Aqui y ahora importante resulta precisar que para obtener el derecho
a la pensién de invalidez bajo la linea jurisprudencial que se transcribié en
precedencia, se deben cumplir las siguientes exigencias: (i) que el afiliado a la
fecha de estructuracion de invalidez, cuente con la densidad de semanas
requeridas para obtener la pensién de vejez; (i) que se trate de un caso
wespecialisimo» que ponga en inminente peligro la vida y que esté
debidamente acreditado; (iii) La pensién de invalidez se reconoce y liquida en
la cuantia que establezca la norma vigente al momento de la estructuracion
de la invalidez; (iv) cuando el afiliado arribe a la edad para obtener la
pension de vejez, la de invalidez y en armonia con lo previsto en el literal j del
art. 13 de la L. 100/1993 y 17 ibidem, modificado por el art. 4 de la L.
797/2003, muta a la de vejez, tal y como lo ha reiterado esta Sala. De no ser
asi, se estaria creando una inestabilidad juridica que no se acompasaria con
la sostenibilidad del sistema.
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En ese horizonte, en el caso analizado se configuran las subreglas
sentados por la Corte suprema de Justicia, como 'quiera que el 24 de
marzo de 2015 — data en que se estructuréd la invalidez - (£.° 29), contaba
con 1.342.86 semanas cotizadas (f.° 128 a 130) y se evidencia un caso
especial, pues la demandante padece “carcinoma neuroendocrimo

metdstasico higado primario desconocido” (f.° 27).

Ademas, en el sub examine el juzgado dispuso el reconocimiento de
la prestacién en la forma prevista en la Ley 860 de 2003, pero indicd que
debia hacerlo de manera definitiva en los términos que fue otorgada en la
Resolucion SUB 18689 de 24 de marzo de 2017, por ello, al remitirse el
Tribunal a dicho acto administrativo, se evidencia que la pensién se
reconocio en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente a partir
del 31 de diciembre de 2011, - momento en que dejé de cotizar al sistema -
asunto sobre el cual no se puede volver ahora a discutir como quiera que
el juez constitucional ordend asi el pago y en todo caso en esta instancia

no es motivo de controversia por la demandante.
2. De la mutacion de la pensién de invalidez a la de vejez

De otra parte, conforme a lo sefialado por el Organo de cierre cuando
el pensionado por invalidez arribe a la edad para obtener la pension de
vejez, la de prestacion de invalidez debe mutar a la de vejez debido a la

preservacion de la sostenibilidad del sistema.

En esa medida, al haber nacido la demandante el 10 de agosto de
1963, segun se colige de los diferentes actos administrativos emitidos por
Colpensiones (f.° 31 a 40 y 85 a 89), arribd a la edad de 57 afos el 10 de
agosto de 2020, por lo que a partir de esta fecha Colpensiones debera
mutar la pension de invalidez a la de vejez y establecer su cuantia
conforme lo dispone el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 10° de la Ley 797 de 2003, asi se indicara en la parte resolutiva de

la sentencia.

3. De la prescripcion
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Dado que €l juez constitucional ordené el pago de la pension de vejez
a partir de diciembre del afio 2011 (f.° 72 a 84} y Colpensiones pagé el
retroactivo correspondiente mediante Resolucion SUB 18689 de 24 de
marzo de 2017, asimismo, ha cancelado las mesadas, no hay lugar a
declarar probado ni siquiera en forma parcial el fenémeno extintivo de la

prescripcion.

4. Del recurso de apelacion de la demandada

A continuacién, se adentra la Sala a resolver el argumento de

apelacién no dilucidado en el grado jurisdiccional de consulta.

4.1 De las costas del proceso

Alega la parte demandada que debe ser absuelta de pagar las costas
del proceso, pues no esta facultada para realizar reconocimientos
pensionales en aplicaciéon a criterios jurisprudenciales, y si bien, negé la

pensién a la demandante lo hizo en apego estricto a la ley.

Sobre el particular, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso
dispone que se condenara en costas a la parte vencida en juicio, por lo que
no hay razén alguna para absolver a la demandada por este concepto,
pues al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones en la

demanda y resulté condenada.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y atendidos los

argumentos de apelacion de la demandada, la Sala adiciona la decisiéon en

la forma anunciada.

No se causan costas en este grado de jurisdiccién ni en la apelacion.

VI. DECISION
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En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 12 de febrero de
2020, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de indicar que, a partir del 10 agosto de 2020 la pensién de
invalidez otorgada a la demandante deberd mutar a la de vejez y, en este
momento Colpensiones deberd liquidar la prestacion en aplicacién al
articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10° de la Ley
797 de 2003.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en el grado jurisdiccional, ni en la

apelacion ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados, N\_—
HERNAN M CIO QLIVEROS MOTTA
M\agistrad
M
) = |

DAVID A, J. CORREA STEER
Magistrado

ANG LUCIA MURH%ARDN
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Yribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Docisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 008 2018 00637 01
DEMANDANTE: TERESITA URIBE GUTIERREZ
DEMANDADO: AVIANCA S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral

del Circuito de Bogotéa, D.C., el 11 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que la
demandada dio lugar a la terminacién del contrato con justa causa. En
consecuencia, se condene a Avianca S.A. a pagarle la indemnizacién legal
por despido sin justa causa de conformidad con lo establecido por los
literales a y d del articulo 6° de la Ley 50 de 1990, subrogado por el
articulo 28 de la Ley 789 de 2003. A pagarle ocho pasajes anuales para
personal jubilado vy su grupo familiar establecidos en la clausula 117 de la
Convencion Colectiva suscrita entre Avianca S.A. y Sintrava y Sinditra
vigente del 1° de julio de 2015 al 30 de junio de 2020, la indexacion y las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que presté sus servicios a
Avianca S.A. desde el 11 mayo de 1992 hasta el 27 de julio de 2018, por

espacio de 26 afios, 2 meses y 20 dias, durante los cuales observé buena




Radicacion n.° 110013105 008 2018 00637 01

conducta y no fue objeto de procesos disciplinarios; devengdé como ultimo

salario mensual integral $11.635.096.

Refiri6 que el Director de Evaluacién Interna y Riesgo Héctor David
Hidalgo mediante comunicacién del 2 de junio de 2017 le comunica que a
partir de la fecha y hasté nueva instruccién, la empresa quedaba relevada
de prestar sus servicios en aplicacién del articule 140 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, decisién que fue confirmada por la Directora de

Relaciones Laborales mediante comunicacion del 15 de junio de 2017.

Adujo que después de haber agotado infructuosamente los
mecanismo legales sobre prevencién al acoso y hostigamiento laboral al
que habia sido sometida con el fin de que Avianca cesara en la violacion de
los derechos legales v contractuales, instaur6 accién de tutela el 24 de
abril de 2018, la que correspondio al Juzgado Décimo Laboral de Pequehas
causas de Bogota, quien mediante sentencia del 11 de mayo de 2018
declaré improcedente la accién, la cual fue revocada por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, en decisidon de 26 de junio de
2018, para en su lugar, amparar los derechos fundamentales, por lo que
ordené a Avianca S.A. restablecer la actividad laboral a fin de cesar la
injustificada prohibicién de ejecutar la labor para la que fue contratada.

Expuso que pasado un mes desde que fue eﬁitido el fallo de tutelajly
al no darse cumplimiento, decidié poner fin al contrato de trabajo a partir
del 27 de julio de 2018 por justa causa imputable a la empleadora
consistente en la prohibicién de ejecutar las labores para las cuales fue
contratada. En respuesta, la empresa emitié aceptaciéon de renuncia, en la

. - - |
que manifiesta ademas que conoce la sentencia de tutela.

Narré que la clausula 117, de la convencién colectiva de trabajo
suscrita entre la empleadora y Sintrava vigente entre el 1° de julio de 2015
y el 30 de julio de 2025, establece el reconocimiento para personal jubilado
de 8 tiquetes por afio con el 100% de descuento para ser utilizados por el
pensionado o su grupo familiar en rutas nacionales o internacionales de la

empresa; no obstante, la empresa le reconocié los tiquetes de jubilado
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previstos en la clausula 116 de la citada convencién que aplica solo a los
afiliados a dicho sindicato. Sefiald que el 31 de julio de 2018, Colpensiones
le notificoé el reconocimiento de la pensién de vejez solicitada por Avianca

S.A., mediante Resolucién 192125 del 18 de julio de 2018 (f.° 3 a 11).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Avianca S.A.,
se opuso a todas las pretensiones. Respecto de los hechos, acepté los
extremos de la relacion laboral, el Ultimo salario devengado por la
demandante, que esta nunca fue objeto de proceso disciplinario, que le fue
aceptada la renuncia, lo relacionado con la accién de tutela y la solicitud
de reconocimiento pensional realizada por la empleadora. Frente a los

demas, manifesté no ser ciertos.

Explicé que la decisién de relevar a la demandante de sus funciones
estuvo plenamente justificada dado la imposibilidad de continuar con la
realizacion de su labor ante la incompatibilidad en el cargo y a los

problemas de relacionamiento de la trabajadora.

En su defensa, propuso las excepciones de mérito de cobro de lo no
debido por ausencia de cusa e inexistencia de la obligacion, la buena fe, la
prescripcion, la compensacion, el pago y la cesaciéon de la orden impartida

por €l juzgado 1° laboral del circuito de Bogota (f.° 131 a 146).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 11 de febrero de 2020, absolvido a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra. Declardé probada la excepcién de cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién. Sin

condena en costas (f.° 276).

Como sustento de su decisién, concluyé que la demandada en
gjercicio del poder subordinante decidié que la accionante no continuara
con la prestacién de sus servicios personales, sin embargo, con tal hecho

no vulner6 la dignidad de la trabajadora ni los principios fundamentales
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en materia laboral. Determiné que, aunque la demandada no habia dado
cumplimiento a la orden del juez de tutela en el sentido de reintegrar a la
trabajadora a prestar sus servicios, ello no se constituye en una justa
causa para terminar el contrato, pues lo que procedia era iniciar el
incidente de desacato. De otro lado, definié que entre la decisién de tutela
y el reconocimiento de la pension de vejez a la promotora del juicio solo
transcurrieron 22 dias, circunstancia por la cual se desvirttia un actuar de
mala fe de la empleadora. Finalmente, encontrd que el reconocimiento de 8
tiquetes aéreos esta previsto en la convencién colectiva Uinicamente para

los trabajadores pensionados por jubilacién directamente por la empresa.

I1I. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacién
para que sea revocada la sentencia, pues desconoce los lineamientos del

juez de tutela que considerd la vulneracion de sus derechos.

Arguyo que el hecho que el empleador hubiese pagado salarios no
significa que no haya violado la ley, al ser su obligacién, que no tenia
ninglin proceso disciplinario sino apenas quejas de empleadas de recursos
humanos que no laboraron con ella, por lo que no tenian conocimiento de

sus funciones y trabajo.

Sefiald que, con el testimonio y el interrogatorio de parte se
demuestra la violacién al debido proceso, pues de existir motivos para el
despido debié haberse adelantado un proceso disciplinario en el que le
dieran la oportunidad de defenderse de las imputaciones que le hacian,
por lo que desde ninglan punto de vista juridico es aceptable la conclusion
a la que llegd el juzgado al tomar como fundamento los argumentos
expuestos por Avianca S.A. relacionados con que ya no reunia los
requisitos para desempefar el cargo, cuando en €l interrogatorio de parte
el representante legal de Avianca S.A. dice que lo que habia era un cambio
generacional o sea que la sacaron porque estaba “vieja”. Expuso que la
violacién de los derechos laborales duré dos afios, situacion que fue

reconocida por el juez de tutela.
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Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Conforme al recurso de apelacidn, corresponde a esta Colegiatura
determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
indemnizacion prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo de trabajo

por haberse configurado un despido indirecto imputable a la demandada.

Para resolver tal tépico, conviene recordar que el paragrafo del
articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece que la parte que
termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra,
en el momento de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion.
Posteriormente, no pueden alegarse validamente causales o motivos
distintos. De alli, la obligacion del trabajador de demostrar que las
causales invocadas a la finalizacion del vinculo laboral son imputables al

empleador.

Asi lo tiene puntualizado la Sala especializada de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia radicado n.° 44155 de 26 de junio de 2012,

rememorada en SL1082-2020, en que sefiald:

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

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a
manifestaciones de parte que requieren para su confirmacion de otros
medios probatorios que corroboren 1o dicho, {...)”

En el presente caso, conforme al escrito de folios 57 y 58, el 27 de

julio de 2018 la demandante da por terminado el contrato al sefialar que
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presentd denuncia sobre acoso laboral porque la empresa decidié “de
forma inconstitucional, ilegal y arbitraria violar mis derechos fundamentales
al trabajo y a la dignidad del ser humano y sin ninguna justificacién a partir
del dia 1 de junio de 2017 despojarme de mi trabajo mandarme para mi
casa y regalarme el salario” Igualmente, expuso en la misiva que el
Juzgado Primero Laboral del Circuito amparé su derecho al trabajo y a la
dignidad, por lo que ordené a Avianca S.A. a restablecer la actividéd
laboral a fin de que cesara la injustificada prohibicién de ejecutar la labor

para la que fue contratada, y a renglén seguido expuso:

“Por lo tanto y de acuerdo con el fallo judicial, Avianca ha violado el
articulo 53 de la C.N. que en materia sustantiva laboral, garantiza y protege
los derechos regulados por el Cédigo Sustantivo de Trabajo 1y
consecuencialmente prohibirme ejercer la labor para que fui contratada violé
y continua violando injustificadamente mis derechos contractuales, viéndome
obligada a dar por terminado mi contrato de trabagjo, por causas mds que
Justificadas imputables a Avianca

Como consecuencia de lo anterior y de conformidad con lo establecido por
el articulo 64 del C.S.T. subrogado por el articulo 6° de la Ley 50 de 1990,
Avianca debe pagarme la indemnizacién legal que en derecho corresponda
por despido injustificado indirecto”

En sintesis, conforme a la carta de renuncia la causa invocada para
poner fin al contrato de trabajo, lo fue el incumplimiento de Avianca S.A. a

la orden impartida por el juez de tutela.

En ese entendido, considera la Sala que no es una causa que pueda
configurarse como justa para dar por terminado el contrato por parte de la
trabajadora, pues ante el incumplimiento de la orden de tutela lo

procedente era iniciar el incidente de desacato para buscar su

materializacién.

i

Con todo, debe precisarse que ninguno de los derechos laborales de
la trabajadora fue menoscabado por Avianca S.A., quien en ejercicio de la
facultad prevista articulo 140 del Cédigo Sustantivo de Trabajo le informé
mediante comunicacién de 2 de junio de 2017 {f.° 189) ratificada el 15 del
mismo mes y afio (f.° 190) que estaba relevada de prestar sus servicios.

Conviene sefialar que la empresa continué, como era debido, con el pago
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de los salarios y deméas obligaciones laborales, tal como se aceptd en el
recurso de apelacion, por lo que con ello protegié la estabilidad en el

empleo de la demandante.

En gracia de discusibn, es valido poner de presente ademas que para
el momento en que la demandante dej6é de prestar sus servicios personales
con pago de las acreencias laborales, ya acreditaba los requisitos para
acceder a la pension de vejez, la cual fue reconocida por Colpensiones
mediante Resolucién SUB 192152 del 18 de julio de 2018, notificada el 31
de julio de 2018 (f.° 105 a 110). |

1. De las consideraciones del juez de tutela

No pasa por alto el Tribunal que el juzgado de tutela en fallo del 26
de junio de 2018 (f.° 43 a‘46) considerd que, si bien a la actora no se le
afectaba de manera grave el minimo vital, si se vulneraba sin justificacion
el “derecho fundamental al trabajo por lo que en aras de evitar un perjuicio
irremediable a la sefiora TERESITA URIBE GUTIERREZ derivado de la
situacién en que se encuentra por la incertidumbre de su condicién laboral
en la que se le impide la prestacion de su servicio personal esencial para el
desemperio de la labor contratada” decidid amparar como mecanismo

transitorio el derecho al trabajo ordenando restablecer la actividad laboral.

Sin embargo, las consideraciones realizadas por la instancia
constitucional no obligan al juez ordinario quien estéa llamado a formar su
propio criterio frente al problema juridico que le es planteado, a la luz de
los medios de conviccién obrantes en el proceso. Pues recuérdese que el
fallo de tutela, en el mejor de los casos, solo le es til para formarse una
idea sobre ciertos elementos distintivos, como «..la naturaleza de la
decisién, la clase de proceso, los intervinientes o la fecha en que fue

dictada...» (CSJ SL2010-2019).

Con todo, recuérdese que conforme al contenido de la carta de
terminacion del contrato de trabajo, aunque la demandante expone los

motivos que la llevaron a interponer la accion de tutela, lo cierto es que
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funda su determinacién en el hecho de que Avianca S.A. no le hubiese
reestablecido en la prestacion del servicio, asunto sobre el cual ya se
pronunci6 la Sala al sefalar que lo procedente era iniciar el incidente de
desacato, el cual constituye el medio idéneo para obtener el cumplimiento

de la accidn de tutela.

En ese horizonte, es claro que los motivos expuestos por la sefiora
Teresita Uribe Gutiérrez al instaurar la accién de tutela, difieren de los que
ahora corresponde analizar en el proceso ordinario a fin de verificar la
procedencia del reconocimiento de la indemnizacién por despido indirecto,
de conformidad con la misiva de finiquito laboral (£.°57 y 58), por lo que en
todo caso no resultan aplicables las consideraciones del juez

constitucional al presente proceso.
2. De la ausencia de proceso disciplinario

Controvierte la apelante que con el testimonio y el interrogatorio de
parte se demuestra la violacién al debido proceso, pues de existir motivos
para el despido debié haberse adelantado un proceso disciplinario en el
que le hubiera podido defenderse de las imputaciones que le formulaban,
por tanto, no es aceptable la conclusién de primera instancia al esgrimir
que ya no reunia los requisitos para desempefar el cargo, cuando en el
interrogatorio de parte el representante legal de Avianca S.A. dice que lo
que habia era un cambio generacional o sea que la sacaron porque estaba

“vieja”.

Sobre el particular, basta a la Sala con sefalar que el argumento
que ahora se expone en la apelacién no fue incluido como justa causa para
dar por terminado el contrato por parte de la trabajadora, por lo que
resulta inocua cualquier consideracién al respecto, pues como se indico no
pueden aducirse causas nuevas o adicionales a las sefialadas al momento

del finiquito laboral.

En gracia de discusién, se advierte que al absolver interrogatorio de

parte el representante legal de la demandada sefior José Luis Avello




Radicacion n.° 110013105 008 2018 00637 01

Chaparro, sefialé que la demandante fue relevada de sus funciones porque
llegaron algunas quejas por “desavenencias y malos tratos” de su parte,
también precisé que dada la proximidad de la pensiéon de la actora, la
compariia decidi6 dar aplicacién al articulo 140 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, con cesacion en la prestacién del servicio, pero garantizandole el
pago de salario y de los demas beneficios a que tenia derecho en el marco
de su contrato. Igualmente, refirié que no se dio cumplimiento al fallo de
tutela, como quiera que la demandante estaba relevada de las funciones,
debian preparar los elementos de oficina y de trabajo que no existian para
la época, adicionalmente, se estaba a la espera del reconocimiento de la
pension de vejez, en la medida en que varios trabajadores interpusieron
queja ante la Superintendencia financiera para que Colpensiones

procediera a otorgar las prestaciones.

Ahora, el testigo Héctor David Hidalgo sefialé que trabajé con la
demandante por mas de 15 afios en la Division de Seguridad Operacional.
Refiri6 que la empresa sufrié un cambio organizacional con el que se buscd
unificar todos los sistemas de seguridad de riesgos y gestién que estaban
separados para generar eficiencia en el personal y transversalizar algunos
procesos. Se habld en ese momento de cubrir la planta con quien tuviera
la experiencia y la experticia requerida, perfil que no cubria la
demandante, por lo que se hizo necesario buscar a alguien que si lo hiciera
y las dos personas trabajaron en paralelo. Asegurd, que la demandante
una vez se dio el proceso empezd a incapacitarse, pero expuso que no fue
esa la razén por la que se retiré. Ademas, indicé que la accionante desde el
ano 2010 empez6 a tener reportes directos con personas a su cargo, con
quienes el testigo asegurd hablo y le mencionaron actitudes intimidantes y
humillantes, que incluso hubo trabajadores que se enfermaron por la
interacciéon que tenian con la demandante y que incluso un par de veces

vio a la secretaria llorar.

Ahora, conforme a la declaracién de parte y el testimonio antes
senalado la demandante tuvo inconvenientes en la manera como se
relacioné con sus compafneros de trabajo, no obstante, la empresa no

estaba obligada a adelantar el proceso disciplinario que se extra en la
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apelacién, pues tomd otro camino validamente razonable en atenciéon a la
proximidad del reconocimiento de la pensién de vejez, mediante el pago de
los salarios a la trabajadora pero relevandola de prestar sus servicios, sin
que esta decisién merezca algiin reproche, pues como se ve garantizé la
estabilidad en el empleo a quien si bien habia alcanzado el estatus

pensional, no tenia reconocido el derecho.

Nétese que el hecho de no haberse iniciado un proceso disciplinario
a la actora no fue una causa que se hubiera expuesto al finalizar la

relacién, por lo que ahora no puede ser invocada.

Asi las cosas, en criterio de Sala la demandante incumple el deber
que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso (aplicable en
virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues, aunque demostrd el hecho invocado para terminar el
contrato, esta no constituye una justa causa imputable al empleador
Avianca S.A. que de paso a la anhelada indemnizacién. En consecuencia,

se confirma la decisién absolutoria de primera instancia.
No se causan costas en esta instancia.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONIFRMAR la sentencia proferida el 11 de febrero de
2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE ¥ COMPLASE.

10
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Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

A
Am%i LUCIA MURILLY VARON
Magistrada
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Repiiblica de Calombia
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Sala Quinta de Becisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 001 2019 00166 01

DEMANDANTE: JOSE JOAQUIN BARBOSA OLIVAR

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ~
COLPENSIONES.

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

Decide la Sala €l recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Bogota, D.C, el 23 de junio de 2020.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se condene a
Colpensiones a reconocer y pagar debidamente indexado el incremento del
14% por persona a cargo a razén de 14 mesadas, desde el momento en que
le fue otorgada la pension de vejez, junto con la indexacion
correspondiente, los intereses moratorios, los demas derechos a reconocer

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que mediante Resolucién n.°
051018 de 2006, la demandada le reconocié pension de vejez en aplicacion
del articulo 12 del Decreto 758 de 1990, por ser beneficiario del régimen de
transicion. Refiere que convive con su esposa Maria Fanny Bonilla
Barbosa, quien depende econdémicamente de él. Que el 12 de septiembre
de 2017, reclamé administrativamente los incrementos, los cuales fueron

negados (f °. 3 a 9}.




Radicacion n.° 1100131050 029 2019 00271 01

Como quiera que la demanda inicialmente fue tramitada ante el
Juzgado Cuarto Municipal Laboral de Pequefias Causas de Bogota, la
demanda fue contestada en audiencia celebrada el 17 de enero de 2019 (f.°
48), quien se opuso a las pretensiones. Sefiald que el demandante no

acredité ante la entidad la dependencia econdémica de su conyuge.

En su defensa, propuso la excepcién previa de falta de competencia
en razon de la cuantia y las de mérito de prescripcién, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago del
I.P.C. ni de indexacion o reajuste alguno; y las deméas declarables de oficio
(f.° CD £.° 49).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 23 de junio de 2020, declard probada la excepcién de inexistencia
de la obligacién, en consecuencia, absolvid a Colpensiones de las
pretensiones de la demanda. Condené a la parte demandante a pagar las

costas delproceso (f °. 109).

En sustento de su decisién, indicé que de acuerdo con reciente
sentencia de la Corte Constitucional el articulo 21 del decreto 758 de1990
fue objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha en

la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia y, en su lugar, otorgar el incremento
por persona a cargo como quiera. que no ha sido objeto de derogatoria
tacita ni expresa, tal como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia.
Arguyé que sobre el tema debe aplicarse la interpretacién mas favorable y

ademas tener en cuenta que los incrementos son imprescriptibles.

TR N
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Para resolver el recursoc presentado, los Magistrados, previa

deliberacidn, exponen las siguientes:
Iv. CONSIDERACIONES

Conforme al recurso de apelacién corresponde a la Sala determinar
si el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de los
incrementos pensionales por persona a cargo o, por el contrario, tal como
concluyd el A quo por haberse causado la pensién del actor con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y operar la

prescripcioén no tiene derecho al reconocimiento de los mismos.

Se encuentra demostrado que mediante Resolucion GNR. 051018 de
2006, la demandada reconocié al actor pensién de vejez en aplicacion del
Acuerdo 049 de 1990, a partir del 3 de octubre de 2006, al ser beneficiario

del régimen de transicién (f °. 11).

Sobre la vigencia de los incrementos, conviene precisar que el
criterio jurisprudencial expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, como méaximo Organo de cierre de esta
jurisdiccién, en multiples pronunciamientos ha puntualizado que los
incrementos del 14 y 7% previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049/1990
aprobado por el Decreto 758 de ese afo, se encuentran vigentes. Asi puede
colegirse, entre otras, de las sentencias del 27 de julio de 2005 radicado
21517; del 5 de diciembre de 2007 radicados 29751, 29531, 29741,
SL5147 de 2018; SL1825 de 2019 y SL2955 de 2019, en los que se
concluye que los aludidos incrementos mantienen su vigencia aun después
de la promulgacién de la Ley 100 de 1993, para quienes se les aplica el
mencionado Acuerdo del ISS por derecho propio o por transicién, criterio

que actualmente impera en dicha Corporacion.

En relacién con los requisitos exigidos para acceder al incremento
solicitado, el articulo 21 dispone que las pensiones de vejez e invalidez se
incrementaran en un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima

legal, por el céonyuge o compafiero o compafiera permanente del
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beneficiario que dependa econdémicamente de éste y no disfrute de una

pension.

Al respecto, aporté el demandante como pruebas, la copia de registro
civil que da cuenta del matrimonio celebrado entre él y la sefiora Maria
Fanny Bonilla de Barbosa el dia 14 de marzo de 1970, documento que no
presenta inscripciéon o nota marginal de divorcio o liquidaciéon de la
sociedad conyugal (f °. 14); las declaraciones extrajuicio suscritas por
Jaime Alberto Fajardo Jaramillo y Liliana Herrera Gonzalez en las que
indican que conocen al demandante y su esposa por lo que saben que
contrajeron matrimonio €l 14 de marzo de 1970, época desde la cual han
convivido y que esta ultima depende de su esposo econdmicamente (£f.° 18
a 20) y, el certificado expedido por Colpensiones el 11 de agosto de
20172017 que indica que la conyuge del actor no percibe pensién por
parte de dicha entidad.(f.° 13).

Igualmente, se decretaron los testimonios de Jaime Alberto Fajardo
Jaramillo y Fanny Bonilla De Barbosa, el primero de ellos, sefialé que
conoce al demandante y su esposa porque fueron comparneros de trabajo
hace aproximadamente 17 afios y desde alli consolidaron una amistad que
se ha mantenido con el paso del tiempo. Sefnald que visita con regularidad
a la pareja por lo que sabe que nunca se han separado y es el demandante
quien asume la manutenciéon y demas gastos de su esposa pues ella no
trabaja ni percibe pensién o renta alguna. Preciso el testigo que, aunque
la pareja tiene tres hijos todos mayores de edad €l desconoce si les
colaboran econdémicamente a sus padres. A su turno, la sefiora Fanny
Bonilla De Barbosa esposa del demandante indicé que va a cumplir 50
anos de casada con su esposo quien es el que atiende sus gastos y que sus

hijos le colaboren econémicamente.

Asi las cosas, una vez analizadas en conjunto las pruebas
legalmente aportadas, se considera acreditado que la conyuge del
demandante depende econdémicamente de éste, evidencidndose el
cumplimiento del deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General

del Proceso (aplicable por remisién expresa del articulo 145 del Cédigo
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Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues demostré los supuestos
en los que fundé sus pretensiones, por lo que en principio seria procedente
acceder a su pretensiones. No obstante, al haberse propuesto dentro de la
contestaciéon de la demanda la excepciéon de prescripcion, dicho fendmeno

impide su reconocimiento, como a continuacién se explica.

En relacion con la excepcién de prescripcion oportunamente
propuesta por la demandada, se acoge mayoritariamente el criterio
sentado de vieja data por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que desde la sentencia rad. 27923 del 12 de diciembre de
2007, (reiterada radicacién 40919 y 42300 del 18 de septiembre de 2012,
SL 9638- 2014, SL1585-2015, SL942-2019), dej6é sentado que el derecho a
los incrementos pensionales previstos en los articulos 21 y 22 de la misma
anualidad se extingue por el transcurso del término trienal previsto en los
articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, por lo que deben entenderse que son
exigibles desde el reconocimiento de lé pensién o desde el momento en que
se consoliden las causas que le dan origen conforme lo indicoé la Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL 2711 de 2019..

En el presente asunto, se advierte que la pension de vejez fue
reconocida al actor mediante Resolucion n °. 051018 de 2006 (f °. 10) y la
reclamacion administrativa se presentd el 12 de septiembre de 2017 (f °.
22 y 23), es decir, por fuera del término trienal previsto en los preceptos
legales enunciados, por lo que en el presente asunto el fenémeno extintivo
oper6 de forma total tal como acertadamente concluyd la jueza de

conocimiento.

De conformidad con las consideraciones precedentes, se confirma la

decisién analizada, pero por las razones expuestas en precedencia.
No se causan costas en la instancia.

V. DECISION
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En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, de 23 de junio de 2020, por las
razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

- %j ,/{ "—f/a&zé W
ANGELA LUCIA MURI VARON

Magistrada szefiresees? e




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JOSE JOAQUIN BARBOSA OLIVAR
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 001 2019 00166 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

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

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

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

a2
Algﬁ LUCIA MURIL} VARON
7
Magistrada
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Demandante: José¢ De Jesus Arbelaez
Demandado: Transmilenio S.A. S.A. y Operador Solidario De Propictarios De

Transportadores COOBUS S.A.S
Radicado: 110013105 152017 00529 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en este caso si €s procedente la solidaridad de
Transmilenio S.A. S.A. respecto de las obligaciones laborales ordenadas €n
primera instancia a cargo del Operador Solidario De Propietarios D¢

Transportadores COOBUS S.A.S, como lo adverti en la ponencia inicial.
1. De la solidaridad

Sefiala Transmilenio S.A. en el recurso que no debe ser condenada a pagar
solidariamente las condenas impuestas en atencién a la prohibicion contenida
en el numeral 6 del articulo 3 del Acuerdo 04 de 1990, pues no es una cmpresa
transportadora, ni propietaria de buses, en consecuencia, su objeto social difiere
del de Coobus S.A.S en Liquidacién Judicial. Ademas, que no puede pasarse por
alto que terminé de manera anticipada el contrato de concesion en atencién a los
multiples incumplimientos de esta transportadora y también a que actuo de

buena fe amparado en el contrato de concesion.

Sobre el particular, el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo
establece que el beneficiario de la obra sera solidariamente responsable con el
contratista, por el valor de los salarios, las prestaciones y las indemnizaciones a

que tengan derecho los trabajadores, salvo que se trate de labores extranas a las

actividades normales de su empresa 0 negocio.

En linea con lo expuesto, se advierte que la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que el articulo 34 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo tiene como finalidad proteger al trabajador ante la
eventualidad de que un empresario pretcnda realizar su actividad econdémica a
través de contratisias independientes con el proposito de evadir sy
responsabilidad laboral. A juicio de esa Corporacion, si ese empleador termina
beneficiandose del trabajo desarrollado por las personas que prestaron sus

servicios por intermedio de un contratista, debe responder de manera solidarig
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por los salarios y prestaciones sociales a que haya lugar. Sin embargo, entre el
contrato de obra y el de trabajo debe mediar una relacién de causalidad que
permita identificar si la obra o labor realizada por el trabajador hace parte de las
actividades normalcs de quien encargé su ejecucion. Para analizar ese nexo de
causalidad debe observarse, no exclusivamente y de manera estricta el objeto
social del contratista, sino que la obra que haya ejecutado no constituya una

labor extrana a las actividades del beneficiario.

Las anteriores reglas la encontramos a partir de la sentencia del 10 de
septiembre de 1997, radicado n.® 9881, en la que explicé que: “Con todo interesa
aclarar que la solidaridad en cuestién se excluye cuando el contratista cumple
actividades ajenas de las que explota el duerio de la obra, porque lo que persigue
la ley con el mecanismo de solidaridad es proteger a los trabajadores frente a la
posibilidad de que el empresario quiera desarrollar su explotacién econémica por
conducto de contratistas con el propésito fraudulento de evadir su responsabilidad

laboral”.

Ahora, frente al modo en que debe ser interpretado el nexo de causalidad,
fue abordado con mayor profundidad en la sentencia del 2 de junio de 2009,
radicado n.° 33082, cuando la Sala Laboral de la Corte Suprema sostuvo que
“Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores oportunidades,
que de cara al establecimiento de la mencionada solidaridad laboral, en los
términos del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse
no es exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto, que la obra
que haya ejecutado o el servicio prestado al beneficiario o duerio de la obra no
constituyan labores extranas a las actividades normales de la empresa o negocio
de éste. Y desde luego, en ese andlisis cumple un papel primordial la labor
individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es obvio concluir
que, si bajo la subordinacién del contratista independiente, adelanté un trabajo
que no es extrano a las actividades normales del beneficiario de la obra, se dard

la solidaridad establecida en el articulo 34 citado”.

Bajo esa misma linea de argumentacion, y sobre la relacién o nexo causal
existente entre las actividades del contratista independiente y las del beneficiario
de la obra, la Corte Suprema aclaré en sentencia del 1° de marzo de 2010,

radicado n.° 35864, que no se deben comparar exclusivamente los objetos
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sociales del contratista independliente y del beneficiario o dueno de la obra, al
respecté concluyé que “lo que debe observarse no es exclusivamente el objeto
social del contratista sino, en concreto, que la obra que haya ejecutado o el servicio
prestado al beneficiario o duerio de la obra no constituyan labores extranas a las
actividades normales de la empresa o negocio de este. Y desde luego, en ese
analisis cumple un papel primordial la labor individualmente desarrollada por el
trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si bajo la subordinacién del
contratista independiente adelanté un trabajo que no es extrano a las actividades
normales del beneficiario de la obra, se dard la solidaridad establecida en el

articulo 34 citado”.

Los anteriores pronunciamientos fueron reiterados en la sentencia del 6 de
marzo de 2013, radicado n.° 39050 y SL7789 de 2016, oportunidad en la que la
Corte sefialé que para que se configure la solidaridad, ademas de que la actividad
desarrollada por el contratista independiente cubra una necesidad propia del
beneficiario, se requiere que ella constituya una funcién normalmente realizada
por él, directamentc vinculada con la ordinaria explotacion de su objeto
economico. Asimismo, recordd que para su determinacién se podia tener en
cuenta la actividad especifica ejecutada por el trabajador y no solo ¢l objeto social

del contratista y ¢l beneficiario de la obra.

Finalmente, en la sentencia SL7459-2017, indico que la interpretacion del
articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo pasa por considerar que la
responsabilidad solidaria del beneficiario o duenio de la obra existe a menos que
se trate de labores extranas a las actividades normales de su empresa o negocio,
caso en el que tal obligacion deja de operar y decbe responder por salarios,
prestaciones, e indemnizaciones del contratista, “lo que de contera, comporta que
la carga de probar la excepcién gravita sobre quien la alega. Asi debe ser, ademdas,
porque esa exclusién de responsabilidad, basada en el cardcter del beneficiario o
duerio de la obra, conllevaria una discriminacion negativa desfavorable al
trabajador, sujeto contractual al que le resulta indiferente ese aspecto, toda vez
que, en cualquier caso, el espiritu de la norma es propugnar por una mayor

proteccion”.

Para dilucidar el presente asunto, también es bueno recordar lo dicho por

el Conscejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en sentencia con radicado
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n.° 1.438 del 13 de septiembre de 2002, que, frente a la naturaleza juridica de

Transmilenio S.A., advirtio:

“La finalidad de Transmilenio seqin el articulo 2 del Acuerdo, es la
gestion, organizacién y planeacion del servicio de transporte publico masivo
de pasajeros en el Distrito Capital y su drea de influencia, bajo la modalidad
de transporte terrestre automotor”

Ahora, en el proceso quedé demostrado que el accionante fue contratado
como operador de patio para desempenarse como conductor bus (f.° 10 a 13).
Igualmente, se acredita conforme el certificado de existencia y representacion de

Transmilenio S.A., que esta empresa tiene como objeto social:

[...] la gestién, organizacién y planeacién del servicio de transporte
publico masivo urbano de pasajeros en el Distrito Capital y su drea de
influencia, bajo la modalidad de transporte terrestre automotor, transporte
terrestre férreo y sistema alternativo de movilidad, como el cable aéreo, entre
otros, en las condiciones que serialen las normas vigentes, las autoridades
competentes y sus propios estatutos (f.°195 a 198).

Por su parte, de conformidad con el certificado de existencia y
representacion de Coobus S.A.S., en liquidacion, su objeto social esta
encaminado a “operar la concesion cuyo objeto es la explotacion preferencial y no
exclusiva de la prestacién del servicio publico de transporte de pasajeros

dentro del esquema SITP. ({.° 3 a 5).

Como se ve, la actividad desemperiada como conductor por el demandante
no resulta ajena al objeto social de Trasmilenio S.A., el cual incluye la gestién del
servicio publico de transporte masivo. En todo caso, en manera alguna puede
perderse de vista que, en desarrollo de su objeto social, Transmilenioc S.A.

suscribié con la demandada Coobus S.A.S, en liguidacion judicial, el contrato n.°

005 de 2010 de concesién para la explotacion preferencial y no exclusiva para la
prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros dentro del esquema

SITP, segun consta en documentos aportados en CD de folio 218,

Asi las cosas, resulta evidente que la actividad desempenada por el
demandante constituye una funcion directamente vinculada con la ordinaria
explotacion del abjeto social de Transmilenio S.A., por lo que este argumento de

apelacién no conducia a modificar la sentencia de primera instancia.
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2. De la buena fe de Transmilenio S.A.

Reficre Transmilenio S.A., que solo se estudio el actuar de Coobus S.A.Sy
con base en ello, se hizo extensivas las consecuencias negativas a Transmilenio
S.A., sin considerar que esta actué dec bucna fe bajo el convencimiento de un
contrato de concesion y conforme a las clausulas que delimitan la

responsabilidad de cada una de las partes.

Frente al particular, estimo que, aunque la demandada no lo sefala en el
recurso si lo que pretende con ese argumento es el liberarse del pago de las
sanciones previsla en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 65 del
Cadigo Sustantivo de Trabajo, no obstante, ello no ¢s posible como quiera que la
responsabilidad solidaria es indivisible y no permite al deudor en esta calidad
eximirse de asumir el pago de las acreencias laborales incluso de las
indemnizatorias. Asi lo ha puntualizado la Sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia en diferentes pronunciamientos, a modo de ejemplo, la

sentencia con radicado n.® 24495 del 21 de febrero de 2006, en la que dijo:

“La responsabilidad solidaria que el articulo 34 impone al beneficiario del
trabajo o al dueno de la obra, no excluye la indemnizacion moratoria que
regula el articulo 65 del C. S. del T. Literalmente el precepto en mencién
consagra la solidaridad “por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores”, y como,
generalmente, dentro de un contrato de trabajo surgen a cargo del empleador
los conceptos anotados, la indemnizacion moratoria no puede considerarse
ajena o por fuera de ellos, pues es un derecho que surge y tiene su causa en
el contrato de trabajo y, precisamente, la solidaridad legal que se impone
como una medida de proteccion para los asalariados, busca en tltimas
amparar los derechos derivados de ese contrato y evitar asi que, a través de
figuras juridicas, tales derechos sean menoscabados o desconocidos.”

Paralelamente, hay que destacar que al analisis de la mala o buen fe debe
examinarse respecto del contratista de la obra y no de su beneficiario, como
obligado solidario, en cuanto que es la conducta del empleador la que debe ser
analizada y no la del garante, pues si bien es cierto que la obligacién surge por
el incumplimiento exclusivo de las obligaciones laborales de aquel, es la propia
ley la que deriva la citada sancién al beneficiario o duefio de la obra. (CSJ SL370-
2019).
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Asi las cosas, al amparo del precedenle jurisprudencial no habia lugar a
modificar  la  sentencia de primera instancia en este topico, dado la
responsabilidad solidaria que afirmo existe por parte de Transmilenio S.A.

En estos términos dejo sentado, el salvam to de voto parcial.




Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bagota

Sala Quinta de Beeisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 023 2019 00653 01

DEMANDANTE: MARIA DEICY GONZALEZ ROA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

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

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad, el

16 de junio de 2020.

| ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a pagar debidamente indexada la suma de $26.300.633 como
faltante de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez que le fue

otorgada mediante Resolucion SUB 176973 de 27 de agosto de 2017.

En respaldo de sus pretensiones, narré que Colpensiones mediante
Acto Administrativo SUB 176973 de 27 de agosto de 2017, le concedid
indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez en la suma de
$13.647.374, la cual no corresponde con el ntmero real de semanas
cotizadas, por lo que interpuso recurso de reposicién y en subsidio de
apelacién, los cuales fueron resueltos desfavorablemente con la

confirmacién de la decision inicial (f.° 2 a 4).
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Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Colpensiones
se opuso a la pretensiéon relacionada con la reliquidacion de la
indemnizacion sustitutiva. Frente a los hechos, acepté la mayoria de ellos
salvo el relacionado con que la indemnizacién sustitutiva no es acorde con

el niimero de semanas cotizadas.

En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de carencia de
causa para demandar, la prescripcion, la de buena fe, la de inexistencia de
intereses moratorios e indexacién inexistencia del derecho reclamado por
falta de requisitos legales, la de compensacion, y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 34 a 39).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 16 de junio de 2020, condené a la demandada a reconocer y pagar
la suma de $1.043.256 por concepto de diferencia de la indemnizacién
sustitutiva de la pensioén de vejez, debidamente indexada, mas las costas

del proceso (f.° 75).

En sustento de su decision, indicé que la demandada canceldé una

suma inferior a la debida por concepto de indemnizacién sustitutiva.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a la decision.

1lI. DE LA CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
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IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
pago de suma de dinero alguna por concepto de diferencia de la

indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez.

1. De la indemnizacion sustitutiva

El Decreto 1730 de 2001 que reglamenta el articulo 37 de la Ley 100
de 1993, dispone en el literal a) de su articulo 1° que habra lugar al
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de
1993, por parte de las administradoras del régimen de prima media con
prestacion definida cuando el afiliado se retire del servicio con el
cumplimiento de la edad, pero sin el numero minimo de semanas de
cotizacién exigido para tener derecho a la pensién de vejez, ademas de

declarar su imposibilidad de seguir cotizando.

Igualmente, dispone el articulo 3° del Decreto 1730 de 2001, la

forma en que debe ser liquidada la prestacion, al respecto sefala:

“Articule 3°. Cuantia de la indemnizacién. Para determinar el valor
de la indemnizacion se aplicard la siguiente formula:

I=SBC x SC x PPC
Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacién de la cotizacion semanal
promediado de acuerdo con los factores seralados en el Decreto 1158 de
1994, sobre los cuales cotizo el afiliado a la Administradora que va a efectuar
el reconocimiento, actualizado anualmente con base en la variacién del IPC
segun certificacion del DANE,

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la Administradora que va
a efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha
cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo
comun, a la Administradora que va a efectuar el reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993, la Administradora que va a efectuar el reconocimiento no manejara
separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte




Radicacién n.® 1100131050 023 2019 00653 01

por riesgo comin de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicard la
misma proporcion existente entre las cotizaciones para el riesgo de vejez de
gue trata el inciso primero del articulo 20 de la ley 100 de 1993 (10%) y las
cotizaciones para el riesgo de salud sefialadas en el articulo 204 de la misma
Ley (12%), es decir se tomardn como cotizaciones para el riesgo de vejez el
equivalente al 45.45% de total de la cotizacién efectuada y sobre este
resultado se calculard la indemnizacién sustitutiva.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta el
porcentaje de cotizacién establecido en el inciso primero del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993.

Una vez realizadas las validaciones pertinentes, la Sala establece que
la indemnizaciéon sustitutiva de la pensién de vejez a la que tiene derecho
la promotora del juicio asciende a $13.821.535, es decir, una suma
superior a la reconocida por Colpensiones mediante Resolucion SUB
176973 de 28 de agosto de 2017, que lo fue de $13.647.374 (£.° 5 a 9),
generandose en favor de la accionante un diferencia a su favor de
$174.161, suma que resulta inferior a la determinada por el juzgado de

conocimiento, por lo que procede la Sala a modificar la decisién analizada.

Conviene sefalar que la Sala tomé en consideracién para realizar el
respectivo célculo, el reporte de semanas allegado por Colpensiones a

folios 51 a 53, del 20 de noviembre de 2019.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala modifica

la decisién analizada en grado jurisdiccional de consulta.
No se causan costas en el grado jurisdiccional de consulta.
V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
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16 de junio de 2020, unicamente en el sentido de indicar que la
demandada debera cancelar por concepto de diferencia de indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez la suma de $174.161.

SEGUNDO CONFIRMAR en los demas la decisidn analizada en

grado de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

ANGEXA LUCIA MURI VARON

3

Magistrada




Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrados ponentes

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 15 2017 00529 01

DEMANDANTE: JOSE DE JESUS ARBELAEZ

DEMANDADO: TRANSMILENIO S.A. S.A. Y OPERADOR SOLIDARIO
DE PROPIETARIOS DE TRANSPORTADORES
COOBUS S.A.S

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

SENTENCIA

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

Bogota, D.C., €l 19 de noviembre de 2019.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para qué se declare la
existencia de un contrato de trabajo con la demandada Operador Solidario
de Propietarios de Transportadores Coobus S.A.S. desde el 7 de febrero de
2013 hasta el 3 de diciembre de 2014. Que la Empresa de Transporte del
Tercer Milenio Transmilenio S.A. y la Alcaldia Mayor de Bogota son
solidariamente responsables de las obligaciones laborales desde el 15 de
junio hasta el 3 de diciembre de 2014. En consecuencia, se condene a las
demandadas a pagar los salarios adeudados desde €l 15 de junio al 3 de
diciembre de 2014; las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social desde el 7 de febrero de 2013. A reconocerle y pagarle
indemnizacién por despido indirecto, la sancién por no consignacion de

cesantias a un fondo, la sancién moratoria, la indexacién, los demas
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derechos que haya lugar a declarar en virtud de las facultades ultra y

extra petitay las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que el 7 de febrero de 2013
se vinculdé mediante contrato de trabajo a término indefinido con la
demandada Operador Solidario de Propietarios de Treinsportadores -
COOBUS S.A.S S.A. hoy en liquidacién judicial, en el que desempefié como
ultimo cargo el de operador de bus zonal de propiedad de la Empresa de
Transporte del Tercer Milenio - Transmilenio S.A., bajo un horario de
trabajo y subordinacién. Que en aras de hacer valer sus derechos
laborales, el 8 de octubre de 2014 se presentd ante la Defensoria del
Pueblo a fin que dirimieran conflicto suscitado con su empleador, entidad
que requirié a Coobus S.A.S para que diera respuesta o cumplimiento a lo

peticionado por el trabajador, del cual hizo caso omiso la demandada.

Expuso que el 3 de diciembre de 2014 radicé ante Coobus S.A.S hoy
en liquidacién judicial, la renuncia al cargo que desemperfiaba. Que el 26
de abril de 2016 ante el Ministerio de Trabajo se surtié audiencia a la cual
no comparecio el ex empleador. El 24 de enero de 2017, reclamé ante la
empresa el reconocimiento y pago de las acreencias laborales y el 27 del
mismo mes y afio la misma peticién fue radicada ante la Alcaldia Mayor de
Bogota, quien informé que la peticion habia sido trasladada a
Transmilenio S.A.., la cual negd las peticiones al aducir que no tiene
responsabilidad laboral, ni siquiera solidaria. Que el 9 de mayo de 2017
radic6 en la Procuraduria solicitud de conciliacion prejudicial

administrativa. (f.° 90 a 105).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Operador
Solidario de Propietarios Transportadores — Coobus S.A.S. se opuso a las
pretensiones. Respecto de los hechos, aceptdé todos menos aquel en el que
se indic6 que los buses en que el actor cumplia sus funciones pertenecen a
Transmilenio S.A. Senalé que mediante Auto n.° 400-012524 de 19 de
agosto de 2016 la Superintendencia de Sociedades decret6 la apertura de
proceso de liquidacién judicial de la empresa y designé a Omaira Grijalva

Camacho como liquidadora. De conformidad con lo dispuesto en el articulo




Yo
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48 de la Ley 1116 de 2006 el grupo de apoyo judicial de la
Superintendencia de Sociedades publicé el aviso mediante el cual se

informoé el inicio del proceso de liquidacion (f. ° 137 al42).

Al contestar el libelo introductorio, Transmilenio S.A. también se
opuso a las pretensiones de la demanda. En relacion con los hechos,
sefialé con fundamento en los documentos aportados ser ciertos los
relacionados con las peticiones elevadas por el accionante a distintas
entidades. Respecto de los restantes, manifesté que eran falsos o que no le

constaban.

Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de inexistencia de la relacion laboral, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia de solidaridad, inexistencia de las
obligaciones pretendidas, indebida integracién del contradictorio,
prescripcién de la accion, la buena fe y las demas que haya lugar a

declarar oficiosamente (f.° 203 a 2018).

Mediante auto de 13 de agosto de 2018 se dispuso la integracion del
contradictorio con la Alcaldia Mayor de Bogota y la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado (f.° 224).

La Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria Distrital de Movilidad
contesté la demanda oponiéndose a todas las pretensiones. Frente a los
hechos, acepté los relacionados con las solicitudes radicadas por el actor
ante distintas entidades. En relacién con los restantes, adujo que no eran
ciertos o no le constaban. En defensa de sus intereses propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de
la obligacién, cobro de lo no debido, la buena fe y prescripcion (f.° 230 a

237).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante

fallo del 19 de noviembre de 2019, declaré la existencia de un contrato de
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trabajo entre el demandante y Operador Solidario de Propietarios
Transportadores Coobus S.A.S, hoy en Ligquidacion Judicial, en el periodo
comprendido entre el 7 de febrero de 2013 al 3 de diciembre de 2014. En
consecuencia, condeno a esta demandada y solidariamente a Transmilenio
S.A. a pagar unas sumas de dinero por concepto de salarios adeudados,
las prestaciones sociales, las vacaciones, la sancién por no consignacion
de cesantias y la indemnizacidon por despido injusto. Igualmente, las
condend a pagar intereses moratorios a partir del 4 de diciembre de 2014
hasta el 19 de agosto de 2016, a la tasa maxima delibre crédito de
asignacion, mas los aportes correspondientes al sistema de seguridad
social en pensién desde el 7 de febrero de 2013 hasta el 3 de diciembre de
2014, mediante calculo actuarial liquidado en atencién a los salarios
fijados en la parte motiva de la providencia. Finalmente, condené en costas
a las responsables solidariamente y absolvié de todas las pretensiones de
la demanda a la Alcaldia de Bogota ~ Secretaria de Movilidad (f.° 304 y
3035).

Como sustento de su decisién, encontré probada la existencia del
contrato de trabajo entre las partes, determindé con base en los
documentos aportados los salarios promedio devengados por el accionante.
Sefialé que el trabajador no esta llammado a sufrir los riesgos o pérdidas del
empleador y encontrd que Transmilenio S.A. es solidariamente responsable
en atencion a la finalidad para la cual fue creado y al contenido del

contrato de concesidn.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recurso de apelacién.

La parte demandante argumentdé que la sentencia debe ser

modificada, pues es procedente imponer la sancién por no consignacién de

las cesantias hasta que se verifique el pago de la obligacién. Sostuvo que la

condena por concepto de sancién moratoria prevista en el articulo 65 del

Codigo Sustantivo de Trabajo debe imponerse a razon de un dia de salario

s




Radicaciéon n.” 110013105 15 2017 00529 01

por los primeros 24 meses y a partir del mes 25 los intereses indicados por

la Superintendencia Bancaria.

Por su parte, la demandada Transmilenio S.A. adujo que debe ser

estudiado el fenémeno de la prescripcidén en atencidén a que la demanda

fue radicada en el ano 2017, por lo que hay acreencias afectadas
principalmente las generadas en el afio 2013. De otro lado, solicité revisar

el alcance de la responsabilidad solidaridad, pues el objeto social de

Coobus S.A.S y el de Transmilenio S.A. es diferente, ya que esta ultima no
tiene dentro de sus funciones la explotacién, ni la prestacién del servicio
de transporte, tampoco es propietaria de buses, en atencion a la
prohibicién contenida en el numeral 6 del articulo 3 del Acuerdo 04 de
1990. Precis6 que, si bien Transmilenio S.A. gestiona y organiza, no €s una
empresa transportadora, ni operadora, tampoco socio de dichas empresas,
por ello, Transmilenio S.A. no puede ejecutar el objeto social que tiene
Coobus S.A.S, por lo tanto, no puede declararse la existencia de

solidaridad.

Sefialé que Transmilenio S.A. tiene la funcién de gestion de
realizacién y planeacion del sistema mediante la verificacion que el actuar
de todos los agentes esté ajustado a las condiciones de seguridad vial,
industrial y ocupacional para no poner en peligro a las personas usuarias,
colaboradores del sistema, la ciudadania en general, la propiedad y el
medio ambiente, para lo cual controla y atiende las emergencias y
contingencias; de alli que dentro del contrato de concesiéon se establezca la
exigencia de manuales de operacion, existan controles de alcoholemia,
todo enfocado a la seguridad del sistema pero no a la explotacion del

transporte publico.

Sefialé que debe tenerse en cuenta la terminacién anticipada al
contrato de concesién en atencién a los multiples incumplimientos de
Coobus S.A.S frente a sus trabajadores y a las pélizas de responsabilidad
civil contractual. Argumenté que no se tomd en consideracién el actuar de
buena fe de Transmilenio S.A., solo se estudi6 la conducta de Coobus

S.A.S haciéndose extensivas las consecuencias a Transmilenio S.A., sin
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considerar que actud bajo el convencimiento de un contrato de concesién,
bajo clausulas que delimitan la responsabilidad frente a cada una de las

partes que intervinieron en ellas.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

En aplicacién a lo dispuesto en el articulo 66 A del Cddigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala pasa a atender exclusivamente

los argumentos de apelacion formulados por las partes.

En el presente caso, esta demostrado y no es objeto de controversia
en esta instancia, que entre el sefior José de Jesus Arbelaez y Coobus
S.A.S, hoy en Liquidacién Judicial, existié un contrato de trabajo que
estuvo vigente entre el 7 de febrero de 2013 al 3 de diciembre de 2014,
Tampoco, es motivo de discusién en esta instancia la determinacion de los

salarios devengados, ni las condiciones de terminacion del contrato.

1. Del recurso de apelacién de la parte demandante

1.1. De la sancién por no consignacién de cesantias

La parte demandante pretende en la apelacién la modificacién de la
sentencia, pues es procedente imponer la sancidon por no consignacion de

las cesantias hasta que se verifique el pago de la obligacién.

Conforme al articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la sancién por no
consignacion de las cesantias no es acumulativa y tiene un limite
temporal, pues la misma corre desde el 15 de febrero hasta el 14 de
febrero del siguiente afio, en ese sentido, a partir del 15 de febrero
siguiente se contabiliza la nueva sancién, la que arriba hasta el 14 de
febrero siguiente y asi sucesivamente, esto hasta que se consignen las

anualidades adeudadas o hasta la fecha en que se termine el nexo laboral.
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Evento ultimo, en el cual la obligacion serda entregar directamente al
trabajador las cesantias conforme al articulo 249 del Codigo Sustantivo del

Trabajo.

En ese horizonte, no es posible como pretende el accionante imponer
a las demandadas la obligacién de pagar la sancién prevista en el articulo
99 de la ley 50 de 1990, mas alla de la fecha de terminaciéon del contrato
de trabajo, pues a partir de este momento surge para el empleador la
obligacién de cancelarlas de manera directa al trabajador el auxilio de
cesantias. En consecuencia, el argumento de apelacién no conduce a la

Sala a modificar la sentencia de primera instancia.
1.2. De la sancion moratoria

En otro punto de apelacion se alega que la condena por concepto de
sancién moratoria prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, debe imponerse a razén de un dia de salario por los primeros 24
meses y a partir del mes 25 los intereses indicados por la

Superintendencia Bancaria.

Pues bien, en cuanto a la manera de determinar la sancién
moratoria, el articulo 65 del Codigo sustantivo de Trabajo modificado por

el articulo 29 de la Ley 789 de 2000, dispone en su numeral 1° que:

“Si a la terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencién autorizados por
la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al iltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se
verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha
iniciado su reclamacion por la via ordinaria el empleador deberd pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacién del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Sobre la determinaciéon de la sancién moratoria, la Corte Suprema

de Justicia en sentencia radicado n.° 36.577 de 6 de mayo de 2010,
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reiterada en radicado n.° 38.177 de 3 de mayo de 2011; radicado n.° 46.38
de 25 de junio de 2012 y SL918 de 2014, puntualizd que:

“No obstante las notorias deficiencias en la redaccién de la norma, esta Sala
de la Corte entiende que la intencion del legislador fue la de establecer un
limite temporal a la indemnizacion moratoria_originalmente concebida por el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte gque, como regla
general, durante los veinticuatro (24) meses posteriores a la extincion del
vinculo juridico el empleador incumplido deberd pagar una suma igual al
ultimo salario diario por cada dia de retardo, siempre y cuando el trabajador
haya iniciado su reclamacion ante la justicia ordinaria dentro de esos
veinticuatro (24) meses, como acontecio en este caso.

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de que la situacion
de mora persista, ya no deberd el empleador una suma equivalente al ultimo
salario diario, sino intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacién certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera,
hasta cuando el pago de lo adeudado se verifigue efectivamente; intereses
que se calculardn sobre las sumas debidas por concepto de salarios y
prestaciones en dinero.

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales,
dentro _de los veinticuatro (24) meses siquientes al fenecimiento del contrato
de trabajo, el trabajador no tendrd derecho a la indemnizacién moratoria
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de mora en la solucién de los
salarios y prestaciones sociales, deniro de ese lapso, sino a los intereses
moratorios, a partir de la terminacién del contrato de trabajo, a la tasa
mdxima de créditos de libre asignacién certificada por la Superintendencia
Financiera.

De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase dentro de los
veinticuatro meses siguientes a la terminacion del contrato de trabajo) de la
reclamacion judicial da al trabajador el derecho a acceder a la indemnizacién
moratoria de un dia de salario por cada dia de mora hasta por veinticuatro
(24) meses, calculados desde la ruptura del nudo de trabajo; y, a partir de la
iniciacidon del mes veinticinco (25), contado desde esa misma ocasién, hace
radicar en su cabeza el derecho a los intereses moratorios, en los términos
precisados por el legislador.

Pero la reclamacién inoportuna (fuera del término ya sefialado)
comporta para el trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacion
moratoria. Soélo le asiste el derecho a los intereses moratorios, contabilizados
desde la fecha de la extincion de vinculo juridico.

A pesar de lo anterior, el Tribunal confirmé el fallo del Juzgado de
primer grado que condené a la universidad demandada por concepto de la
indemnizacién moratoria a “la suma diaria de $40.000 a partir del 31 de
enero de 2003 y hasta cuando se verifigue el pago”, lo que indica que no tuvo
en cuenta que, como se afirma en el cargo, de acuerdo con el articulo 29 de la
Ley 789 de 2002, que debe considerarse ese fallador infringié directamente,
al pago de esa suma diaria sélo podia condenarse por los veinticuatro (24)
meses siguientes a la terminacién del contrato de trabajo, pues, a partir de
ese momento se deben los intereses moratorios, sobre las sumas adeudadas
por salarios y prestaciones sociales en dinero, liquidados a la tasa mdxima
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de créditos de libre asignacion certificada por la Superintendencia
Financiera.”

En el presente asunto, la relacion laboral terminé el 3 de diciembre
de 2014 y la demanda fue interpuesta el 13 de julio de 2017, es decir
superados ampliamente los 24 meses previstos en la norma, por lo que
resultd acertada la decision del a qguo, quien en aplicacién del precedente
jurisprudencial determiné que solamente procede el reconocimiento de
intereses moratorios a partir del 4 de diciembre de 2014, dia siguiente a
terminacién del vinculo laboral, por lo que tampoco en este punto se

modificara la sentencia de primera instancia.
2. Del recurso de apelacion de la parte demandada
2.1. De la prescripcion de los derechos reclamados

Se argumenta que debe ser estudiado el fenémeno de la
prescripcién, pues la demanda fue radicada en el afio 2017, por lo que hay

acreencias afectadas principalmente las generadas en el afio 2013.

Al descender al caso concreto, se advierte que el extremo inicial de la
relacién laboral lo fue el 7 de febrero de 2013 y extremo final el 3 de
diciembre de 2014, pues asi lo declaré el a quo y las partes no
manifestaron inconformidad, en todo caso, ello se verifica con la carta de
renuncia de folio 27. Ahora, también se corrobora que el demandante
reclamé a Coobus S.A.S el pago de sus acreencias laborales el 18 de marzo
de 2016 (f.° 30) y present6 la presente demanda el 13 de julio de 2017
(f.°80), es decir, dentro del término trienal previsto en el articulo 488 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo y articulo 151 del Cddigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social.

En ese horizonte, el fenémeno extintivo no afectd ninguno de los
derechos reclamados por el promotor del juicio, pues hay que tener en
cuenta que los derechos laborales no se hacen exigibles con el inicio de la

relacion laboral (7 de febrero de 2013). Aqui es bueno poner de presente
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que, frente al punto de la prescripcidon, existen dos momentos que a veces
coinciden: I} uno es su causacién y I} el otro, su exigibilidad. El primero se
presenta cuando se dan los supuestos de hecho de la norma juridica. El
segundo momento, depende de la posibilidad de hacer efectivo el derecho
de manera coactiva, pues asi se colige claramente del articulo 151 del
Codigo de Procedimiento del Trabajo y la Seguridad Social, al advertir que
el inicio del término de tres afios durante los cuales se puede reclamar el
cumplimiento del derecho por parte del obligado es partir de su
exigibilidad, so pena que, si no se hace, opere la prescripcién. Ello sin
olvidar, la suspensién de dicho fenémeno permitido por la misma norma
cuando sefala que “El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,

interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”.

En esa medida no le asiste razén a la parte demandada, por lo que el

fallo sera confirmado en este punto.

Conviene sefialar que las consideraciones hasta aqui expuestas
fueron acogidas de manera unanime por la Sala de decisiéon. No obstante,
la Sala mayoritariamente desestimé las razones que expuso el
sustanciador inicial referentes a que Transmilenio S.A si es solidariamente
responsable de las condenas impuestas a Coobus S.A.S, para concluir la
improcedencia de la solidaridad ordenada en primera instancia por las

razones que Se pasan a exponer.

2.2. De la solidaridad de Transmilenio S.A.

Argumenta en la apelaciéon Transmilenio S.A. que no debe ser
condenada a pagar solidariamente las condenas impuestas en atencién a
la prohibicién contenida en el numeral 6° del articulo 3 del Acuerdo 04 de
1990, pues no es una empresa transportadora, ni propietaria de buses, en
consecuencia, su objeto social difiere del de Coobus S.A.S en Liquidacion
Judicial. Ademas, que no puede pasarse por alto que terminé de manera

anticipada el contrato de concesidon en atenciéon a los multiples

10
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incumplimientos de esta transportadora y también a que actué de buena

fe amparado en el contrato de concesion.

Sobre el particular, el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
establece que el beneficiario de la obra sera solidariamente responsable
con el contratista, por el valor de los salarios, las prestaciones y las
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, salvo que se trate

de labores extrafias a las actividades normales de su empresa 0 negocio.

En linea con lo expuesto, se advierte que la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que el articulo
34 del Coédigo Sustantivo del Trabajo tiene como finalidad proteger al
trabajador ante la eventualidad en que un empresario pretenda realizar su
actividad econémica a través de contratistas independientes con el
proposito de evadir su responsabilidad laboral. A juicio de esa
Corporacién, si ese empleador termina beneficidndose del trabajo
desarrollado por las personas que prestaron sus servicios por intermedio
de un contratista, debe responder de manera solidaria por los salarios y
prestaciones sociales a que haya lugar. Sin embargo, entre €l contrato de
obra y el de trabajo debe mediar una relacién de causalidad que permita
identificar si la obra o labor realizada por el trabajador hace parte de las
actividades normales de quien encargd su ejecucion. Para analizar ese
nexo de causalidad debe observarse, no exclusivamente y de manera
estricta el objeto social del contratista, sino que la obra que haya ejecutado
no constituya una labor extrafia a las actividades del beneficiario de la

misma.

Las anteriores reglas la encontramos a partir de la sentencia del 10
de septiembre de 1997, radicado n.° 9881, en la que explico que: “Con todo
interesa aclarar que la solidaridad en cuestion se excluye cuando el
contratista cumple actividades ajenas de las que explota el duerio de la
obra, porque lo que persigue la ley con el mecanismo de solidaridad es
proteger a los trabajadores frente a la posibilidad de que el empresario
quiera desarrollar su explotacién econémica por conducto de contratistas con

el propésito fraudulento de evadir su responsabilidad laboral”.

11




Radicaciéon n.® 110013105 15 2017 00529 01

Verificados los elementos de prueba, se observa en el certificado de
Existencia y representacion de Transmilenio S.A., que el objeto social de
dicha empresa es €l encargarse de [...] la gestién, organizacién y planeacién
del servicio de transporte ptblico masivo urbano de pasajeros en el Distrito
Capital y su drea de influencia, bajo la modalidad de transporte terrestre
automotor, transporte terrestre férreo y sistema alternativo de movilidad,
como el cable aéreo, entre otros, en las condiciones que sefialen las normas

vigentes, las autoridades competentes y sus propios estatutos. (f.° 6 a 9).

En el contrato de concesion para la explotacién preferencial y no
exclusiva para la prestaciéon del servicio publico de transporte de pasajeros
dentro del esquema SITP suscrito entre TRANSMILENIO SA y COOBUS
SAS (CD f.° 218) se establecié en la clausula tercera, el propésito del
contrato la de garantizar la prestacion del servicio publico esencial urbano
masivo de pasajeros bajo los parametros de los articulos 24, 209, y 365 de

la Constitucidén Nacional, organizado, eficiente y sostenible, entre otros.

Ahora, €l Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, el 13
de septiembre de 2002, radicado numero 1.438, se pronuncid frente a la
naturaleza juridica de Transmilienio, al hacer referencia a que: “La
finalidad de Transmilenio segun el articulo 2 del Acuerdo, es la gestion,
organizacién y planeacion del servicio de transporte piblico masivo de
pasajeros en el Distrito Capital y su drea de influencia, bajo la modalidad

de transporte terrestre automotor”.

Por otro lado, se encuentra que Coobus S.A.S. presta y ejecuta el
servicio publico de Transporte, mientras que Transmilenio S.A. tiene
prohibicidon de operar el transporte, incluso de hacer parte o asociado de

empresas que se encarguen de dicho objeto social.

De tal manera que le asiste razén a la recurrente al sefialar que no
se cumplen los presupuestos de la solidaridad, dado que la prestacion del
servicio de transporte que es el objeto del empleador demandado no

pertenece al giro normal de las actividades de Transmilenio S.A., y en esa

12
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medida, hay lugar a revocar la decisién de primera instancia sobre ese

aspecto.

2.3 De la buena fe de Transmilenio S.A.

Refiere Transmilenio S.A., que solo se estudié el actuar de Coobus
S.A.S y con base en ello, se hizo extensivas las consecuencias negativas a
Transmilenio S.A. sin considerar que esta actudé de buena fe bajo el
convencimiento de un contrato de concesiéon y conforme a las clausulas

que delimitan la responsabilidad de cada una de las partes.

Sobre el particular, basta a la Sala mayoritariamente con sefalar
que la haberse determinado que Transmilenio S.A. no es responsable
solidariamente, por sustraccion de materia no hay lugar a analizar este

punto de apelacién.

De conformidad con las consideraciones expuestas y atendidos los
argumentos de apelacion, la Sala modificara la sentencia apelada en la

forma anunciada.

No se causan costas en esta instancia.

V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2019 por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogotd, unicamente en cuanto declardé solidariamente
responsable de las condenas a Transmilenio S.A., para en su lugar,

absolver a esta demandada de las pretensiones elevadas en su contra.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral quinto de la sentencia apelada
Unicamente en cuanto condené en costas a Transmilenio S.A., para en su
lugar, absolverla por este concepto.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

{Con salvamento de voto parcial)

F“,:l = __/) ’

— ————
DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

- - % .44’/«»5 M”%,
A LUCIA MURILEO VARON

Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superieor de Bogota

Sala Quinta de Becislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 037 2017 00155 01

DEMANDANTE: JOSE DEL CARMEN AMAYA AMAYA.

DEMANDADGO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES.

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

Conforme al memorial de folio 176, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segin sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como

apoderada general de la demandada.

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovi6é demanda laboral para que se condene a la
demandada a incluir en su historia laboral la totalidad de los tiempos
cotizados con los empleadores Juan Antonio Ponto Fernandez y Odilio
Martin Torres. En consecuencia, se condene a Colpensiones a reconocer y
pagar la pension de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, la

indexacién, los intereses moratorios, los demas derechos que haya lugar a
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reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y las costas del

Proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 7 de mayo de
1950 y que para el 1° de abril de 1994 contaba con 43 afios, por lo que es
beneficiario del régimen de transicidon previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. Refirié que prestd servicios al empleador Juan Antonio Pinto
Fernandez a partir de 18 de enero al 1° de mayo del afio 2000 y, con Odilio
Martin Torres de 21 de febrero al 30 de marzo de 2002, por lo que en
atencién a esos periodos acredita al 25 de julio de 2005, un total de
756.15 semanas cotizadas. Que para el 7 de mayo de 2010 contaba con

1.000 semanas cotizadas y 60 afios.

Indicé que el 8 de marzo de 2012 solicité a Colpensiones la pension
de vejez, el cual fue negado mediante Resolucion GNR 211705 de 23 de
agosto de 2013; inconforme interpuso recurso de apelacion, el cual fue
resuelto desfavorablemente a través de Acto Administrativo VPB 1036 de
21 de enero de 2014, en el que confirmé su decision inicial. E1 20 de marzo

de 2014 solicitéd nuevo estudio pensional, el cual también fue negado.

Serialé que el 25 de septiembre de 2015 implord la correccién de su
historia laboral con el fin de ser contabilizados tiempos de servicios
prestados a personas naturales quienes reportaron la novedad de ingreso a
Colpensiones. Que la administradora de pensiones puso de presente que
no se registraban pagos a nombre de estos empleadores, por lo que
interpuso recurso de reposicién y en subsidio de apelacién, que al ser
resueltos le fue indicado por parte de la demandada que los referidos
empleadores solo cotizaron a riesgos profesionales en los periodos de enero
a marzo y mayo del afio 2.000, conclusién respecto de la cual refiere

también interpuso los recursos de ley por no haber adelantado las

acciones de cobro.

Puso de presente que, mediante decisién de tutela emitida por el
Juzgado Administrativo del Circuito de Bogota, le fue reconocido el

derecho pensional de manera transitoria, fallo que fue cumplido por
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Colpensiones mediante Resoluciéon GNR 386912 del 21 de diciembre de
2016 (f.° 2 a 12).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté lo relativos al natalicio del
accionante, el nimero de semanas cotizadas al afio 2017, las peticiones
presentadas y los actos administrativos mediante los cuales fueron

resueltos.

En su defensa, propuso las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién,
cobro de lo no debido, no configuraciéon del derecho al pago del I.P.C. ni de
indexacién o reajuste alguno, no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios, ni indemnizacién moratoria, la buena fe y las demas

excepciones declarables de manera oficiosa (f. ° 87 a 89).

A través de auto de 27 de febrero de 2018, el Juzgado dispuso
vincular al proceso a Juan Antonio Pinto Fernandez y Odilio Martin Torres
(f.° 124). El 2 de mayo de 2018 se ordenéd el emplazamiento de los
vinculados (f.° 132, publicacion f.° 137} y la demanda fue contestada
mediante curador ad litem, quien propuso las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, cobro de lo no debido, inexistencia de
las obligaciones demandadas, ausencia de relacion laboral, ausencia de
relacion contractual, compensaciéon y las demés que se declaren de

manera oficiosa ({.° 142 a 146).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de febrero de 2020, condené a Colpensiones a
reconocer y pagar la pensién de vejez, a partir de 1 de abril de 2014 de
conformidad con el Decreto 758 de 1990, en cuantia equivalente al salario
minimo legal mensual vigente. Ordené a la entidad pagar como retroactivo
pensional las mesadas causadas entre el 5 de abril de 2014 y el 31 de

diciembre de 2016, en la suma de $25.326.070, que debera ser
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debidamente indexada. Declard parcialmente probada la excepciéon de
prescripcion de los derechos causados con anterioridad al 5 de abril de
2014 vy condend en costas a la demandada (f.° 160). !
i

Como sustento de su decisién, sefialé que Colpensiones esta
obligada a reconocer la prestacién de vejez por cuanto no adelanto las
acciones de cobro correspondientes a empleadores que reportaron el
vinculo laboral y realizaron las cotizaciones al Instituto de Seguros
Sociales. Encontré que el accionante es beneficiario del régimen de
transicién y acredita los requisitos para acceder a la prestacion de vejez de

conformidad con el Decreto 758 de 1990.
III. DEL RECURSO DE .APELACI()N

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicién al no contar con 750 semanas cotizadas a la entrada en vigor
del Acto Legislativo 01 de 2005. Asegurd que la imputacién de pagos solo
se puede predicar de los periodos comprendidos entre enero y mayo de
2000, que equivalen a 21.45 semanas, asi como al ciclo de febrero y marzo
de 2002, correspondientes a 8.55 semanas, es decir, un total de 30.03
semanas, que sumadas a las acreditadas en la historia laboral no le
alcanzan al demandante para acceder a la prestaciéon de vejez. E

Alegb6 que no es procedente declarar la existencia de una relacion
laboral con las personas vinculadas al proceso por el solo pago de aportes
al sistema de riesgos laborales, pues la ley permite realizar estas
cotizaciones a favor de un tercero, por lo que debe verificarse la existencia
de la relacién laboral de conformidad con los articulos 23 y 24 del Cédig[o
Sustantivo del Trabajo, en consecuencia, debe revocarse la sentencia Iy

absolver a la entidad de las pretensiones elevadas en su contra. i
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grade jurisdiccional de

consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala dilucidar si el actor es beneficiario del régimen
de transiciébn previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993; en
consecuencia, si tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de

vejez en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990.

1. Del régimen de transicién y el conteo de semanas

Para despejar dicho problema juridico, se advierte que el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, dispone que la edad para acceder a la pensién de
vejez, el tiempo de servicio o el ntmero de semanas cotizadas, y el monto o
tasa de emplazo, de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o

cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o_guince (15) o mas

afios de servicios, serd la establecida en el régimen anterior al cual se

encuentren afiliados.

Sobre el particular, el paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01
de 2005, dispuso claramente que el régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 y demds normas que lo desarrollaran, no podria
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcion, de aquellos
trabajadores que al estar en tal régimen, ademas, tuviesen cotizadas al

menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
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en vigencia de la citada reforma constitucional, a los cuales se les

mantendria dicho régimen hasta el 31 de diciembre del 2014.

Ahora, conviene recordar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, de manera reiterada y pacifica, ha
considerado que el u hecho generador de las cotizaciones al sistema
pensional es la relacion de trabajo. Por ello, el trabajo efectivo,
desarrollado en favor de un empleador, causa o genera el deber de aportar
al sistema pensional de los trabajadores afiliados al mismo (sentencia

SL514-2020, la cual reiterd la SL, 28 oct. 2008, rad. 34270)

Paralelamente, ha puntualizado la méaxima Corporacién de la
jurisdiccién ordinaria laboral, frente a la mora del empleador en el pago dé
cotizaciones al sistema pensional, que las administradoras de pensioneES
deben agotar diligente y oportunamente las gestiones de cobro ante los
empleadores, de suerte que, de omitirse esta obligacién, deben responder

por el pago de la prestacién a que haya lugar, segiin la norma aplicable.

~ Ello es asi, porque el sistema de seguridad social les otorgd a dichos entes

herramientas juridicas suficientes para desplegar control, requerir a los
morosos e iniciar acciones de cobro, ademas de contemplar en su favor,
intereses o multas (Articulo 24 de la Ley 100 de 1993 y sentencias SL759-
2018, que reiter6 las decisiones CSJ SL, 28 oct. 2008, rad. 32384; CSJ
SL907-2013, CSJ SL5429-2014, CSJ SL16814-2015, CSJ SL8082-2015,
CSJ SL4818-2015, CSJ SL15718-2015,CSJ SL11627-2015, CSJ SL16814-
2015, CSJ SL13266-2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL6469-2016, CSJ
SL15980-2016, CSJ SL17488-2016, CSJ SL13877-2016, CSJ SL685-
2016, CSJ SL3707-2016, CSJ SL4892-2016, CSJ SL5166-2016, CSJ
SL685-2017, CSJ SL3707-2017, CSJ SL4892-2017 y CSJ SL5166-2017)

Bajo esa linea jurisprudencial queda claro entonces que, a efectos de
contabilizar las semanas cotizadas por el afiliado a fin de verificar los
presupuestos legales tendientes a obtener el derecho pensional, por tanto,
la forma de liquidarla, deben tenerse en cuenta a mas de las consignadas
oportunamente, las que se encuentran en mora, dada la falta de gestion de

cobro por parte de la administradora a la que se encuentre vinculado.
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Aqui es importante precisar que, los efectos de la mora en el pago de
los aportes son diferentes a los de la falta de afiliacién al sistema de
pensiones, dado que dichos fendémenos tienen causas distintas. En el
primer evento, como se dijo las administradoras tiene la ineludible
obligacion de iniciar las acciones de cobro pertinentes, mientras que, en la
segunda hipoétesis, la entidad de seguridad social respectiva debe
reconocerle al trabajador el tiempo servido con el consecuente traslado de

un célculo actuarial o titulo pensional a cargo del empleador.

Puestas las cosas de esta manera, en el presente caso el
demandante es beneficiario del régimen de transicién previsto en la Ley
100 de 1993, dado que, para la entrada en vigor de tal disposicion legal
tenia mas de 43 afios, como quiera que nacid el 7 de mayo de 1950, por lo
que cumplié los 60 afios el mismo dia y mes de 2010, (f.° 2), es decir,
antes del 31 de julio de 2010. Ahora, en cuanto a las cotizaciones, de
conformidad con el reporte allegado por la demandada a folio 117 a 122, la
planilla de folio 15 y la comunicacion visible a folio 16, se advierte que
para €l 29 de julio de 2005, el promotor del juicio acredita 756 semanas
cotizadas, por lo que continué como beneficiario del régimen de transicién,

el cual se extendid hasta el 31 de diciembre de 2014,

Las 756 semanas se totalizan en atencién a las reportadas por
Colpensiones que ascienden a 733.29, mas los 51 dias efectuados a
riesgos laborales por el empleador Odilio Martin Torres y 109 dias con el

empleador Pinto Fernandez Juan Antonio, que equivalen a 22.85 semanas

Es importante advertir que el demandante con el libelo introductorio
a efectos de contabilizar las semanas validas para pensiones suplica tomar
en consideracion periodos en los que prestd servicios a Juan Antonio
Fernandez y Odilio Martinez Torres, con quienes alega sostuvo vinculos
laborales y, para probar su dicho, allegd reportes de cotizaciones

realizadas a riesgos profesionales del Instituto de Seguros Sociales. Con el

empleador Juan Antonio Pinto Fernandez, 18 dias del mes de enero del

afto 2.000 y 30 dias para los periodos febrero, marzo y abril de la misma
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anualidad, ademas, 1 dia para el mes de mayo del 2.000. Con Odilio
Martin Torres, se efectuaron cotizaciones también a riesgos laborales por
21 dias en el mes de febrero y 30 dias en el mes de marzo del afio 2002 (f.°
15). Circunstancias que fue corroborada y aceptada por la demandada

Colpensiones en comunicacion del 25 de mayo de 2016 (f.° 16).

Ahora bien, frente a la posibilidad de tener en consideracion tales
tiempos, necesario resulta recordar que la Ley 90 de 1946 cre6 el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales para brindar los servicios de seguridad
social en salud a los trabajadores del sector privado. El Instituto,
inaugurado oficialmente el 19 de junio de 1948, empez6 a prestar servicios
para enfermedades no profesionales y maternidad; a partir de 1967
asumié de manera total la administracién de las prestaciones econdémicas
de pensiones y accidentes de trabajo, las cuales ejecuté en estas

condiciones hasta la expedicion de la Ley 100 de 1993.

Tal disposicion le permitié prestar los servicios de salud como EPS ¢
IPS, en pensiones como administrador del régimen de prima media con
prestacién definida y también como administradora de los riesgos
profesionales. Para tal efecto, el Instituto de los Seguros Sociales desarrollo
un esquema organizacional de cuatro vicepresidencias misionales, a saber:
Empresa Promotora en Salud, Institucién Prestadora de Servicios en
Salud, Administradora de Riesgos Profesionales y Administradora de
Pensiones, con una unidad corporativa central e integral, encargada de las
funciones administrativas transversales (recursos humanos, juridica,

planeaciéon y financiera).

Aproximadamente hacia el afio 2008, la Previsora S.A., recibio la
cesion de activos, pasivos y contratos de ARP Seguro Social y luego que la
Superintendencia Financiera expidiera la Resolucion 1293, el 11 de agosto
de 2008 inici6 operaciones como Positiva Compafija de Seguros S.A., el 1

de septiembre de ese mismo afio.

En consecuencia, es claro que para los afios 2000 y 2001, cuando

los empleadores reportaron las novedades de ingreso del demandante al
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sistema de riesgos laborales, este negocio atn era atin administrado por el

Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones.

Bajo ese horizonte, al haber reportado los empleadores Juan Antonio
Fernandez en enero del afio 2001 y Odilio Martinez Torres para febrero del
2002, la novedad de ingreso del demandante como su trabajador al
sistema de riesgos laborales, el Instituto de Seguros Sociales quien para
ese momento administraba los tres sub sistemas en salud, los riesgos
profesionales y las pensiones, si le asistia la obligacién de adelantar las
acciones de cobro correspondiente, pues no puede perderse de vista que
con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, se implementé el Sistema
de Seguridad Social Integral y en ella, se previé la obligacion de afiliacién
que implica a su vez el imperativo de efectuar los aportes que se
“establecen en esta ley” conforme se lee de los literales a) y d) de su

articulo 13.

Paralelamente, como se vio, el ISS aunque se estructurd en cuatro
unidades de negocio, mantuvo la unidad juridica, lo que le permitia
controlar y administrar, en lo que importa al proceso, tanto el negocio de
pensiones como el de los riesgos profesionales, de alli, que se reafirme la
obligacion en cabeza del ISS hoy Colpensiones como administradora de los
“diferentes regimenes” adelantar “las acciones de cobro con motivo del
incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad con la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional”, segin lo establece el

articulo 24 de la citada Ley 100 de 1993.

Para el presente asunto, ademas de lo dicho no puede obviarse que
Colpensiones comunicd al demandante sobre las cotizaciones efectuadas
por los empleadores referidos al sistema de riesgos laborales, con lo que
queda claro que, si tenia a disposicion dicha informacién, no obstante, no

efectud las labores de cobro a su cargo (f.° 16).

Bajo ese horizonte, al no efectuar el cobro de los aportes en mora,

seglin lo ha considerado ampliamente la Corte suprema de Justicia, debe
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tener en cuenta aquellos periodos de tales empleadores y responder por la

pensién del accionante.

2. De la pension de vejez

Determinado entonces, que el demandante es beneficiario del
régimen de transicién, la Sala concluye que el promotor tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez de conformidad con el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990, ya que, a lo largo de su vida laboral, esto es, entre el 7 de febrero de
1972 y el 31 de marzo de 2014, logré acumular 1.154,71, por lo que

supera las 1.000 semanas exigidas por la norma.

3. Del disfrute de la pensioén

En lo tocante al disfrute, se advierte que los articulos 13 y 35 del
Decreto 758 de 1990, disponen que el retiro o desafiliacién del sistema es
un requisito necesario para el disfrute y pago de la pensién, pero no para

la causacién o reconocimiento del derecho. Por ello, se ha estimado que la

" regla general es que la desvinculacién del sistema es un requisito

necesario para el inicio del pago de la pensién, sin embargo, existen
situaciones especiales que deben ser estudiadas de forma particular para
determinar la fecha a partir de la cual se deben cancelar las mesadas
pensionales conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (SL4611-2015, SL 5306-2016 y SL756-2018).

En el presente asunto, el accionante realizé su Ultimo aporte en
pensiéon para marzo de 2014 (f.° 117), por lo que tiene derecho a disfrutar
de la pension a partir del 1° de abril de 2014, como acertadamente

concluyd el Juzgado.

4, De la liquidaciéon de la pensién
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Como quiera que la prestacion fue reconocida en proporcién
equivalente al salario minimo legal mensual vigente, no hay lugar a

modificar la sentencia, pues en ningln caso la mesada podria ser inferior.

Ahora como quiera que la pension de vejez se causd en enero del afio
2011, debe ser reconocida sobre 14 mesadas al afio, al verse afectada por
el Acto Legislativo 01 de 2014.

5. De la prescripcién

En el caso bajo estudio, se verifica que el derecho se causé para
enero del afio 2011 cuando el demandante contaba con 60 afios de edad y
acreditaba maéas de 1.000 semana cotizadas. El accionante reclamé
administrativamente el 8 de marzo de 2012 (f.° 21), la cual fue resuelta
negativamente de manera definitiva por parte de la entidad mediante
Resolucion VPB 1036 del 21 de enero de 2014 (f.° 32 a 35) y presentd
demanda el 4 de abril de 2017 (f.° 155} es decir, fuera del término trienal
previsto en el articulo 488 del Céodigo Sustantivo del Trabajo y el articulo
151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, por lo que el
fendmeno extintivo de la prescripcion afecté los derechos causados con
anterioridad al 4 de abril de 2014, lo que conlleva a confirmar la sentencia

en este punto.

6. De los aportes en salud

Finalmente, conforme a lo consagrado en el articulo 143 de la Ley
100 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 inc. 3° del
Decreto 692 de 1994, la demandada se encuentra autorizada a efectuar
descuentos de la suma reconocida como retroactivo pensional, por el valor
constitutivo de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud a
cargo de la demandante, a partir de la fecha del disfrute de la prestacién
econémica, con €l fin de que sea trasferido a la E.P.S. a la que se

encuentre afiliado (SL2376-2018).

7. De la indexaciéon

11
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Como quiera que el demandante no estd llamado a sufrir las
consecuencias negativas de la pérdida del valor adquisitivo del dinero p(;r
el paso del tiempo, la entidad deberda cancelar las mesadas adeudadas -
debidamente indexadas desde el momento en que cada una se hizo exigibll'e

y hasta que se verifique el pago de la obligacién.

I

i

i

8. Del retroactivo pensional .|

|
Dado que Colpensiones en cumplimiento a la decisién de tutela
proferida el 12 de diciembre de 2016, por el Juzgado Veintidéls
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota - Seccién Segunda;,
reconocié a la accionante pension de vejez a partir del 1° de enero de 2017,
la demandada uUnicamente adeuda el retroactivo correspondiente a las
mesadas causadas entre el 5 de abril de 2013 y el 31 de diciembre de 2016

que ascienden a $25.326.070, tal como concluyé el juez de conocimiento. |

!
De conformidad con las consideraciones expuestas y surtido el gradfo
jurisdiccional de consulta, la Sala confirmara la decision analizada. I
No se causan costas en este grado de jurisdiccién ni en la apelaciéln

ante su no causacion.

|
|
!
VI. DECISION |
|

|

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

. ) I

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley, !
I

RESUELVE é
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de febrero de

2020, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en el grado jurisdiccional, ni en la apelacion

ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

% WM&&%
ANGE LUCIA MURILL ARON

Magistrada Lo lonore B L
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

I

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: JOSE DEL CARMEN AMAYA AMAYA :
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 037 2017 00155 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
De manera respetuosa se presenta los argumentos de salvamento de voto.

Pretende el demandante se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de
la pensién por considerar que se debe tener en cuenta el periodo que se registra
afiliado a riesgos profesionales por los empleadores ODILIO MARTIN TORRES Y
PINTO FERNANDEZ JUAN ANTONIO correspondiente a 22.85 semanas y no
afiliado a pensién. Tiempo que permite cumplir el requisito de 750 semanas
exigidos por €l Acto legislativo 1 de 2005 para extender el régimen de transicion
hasta el afio 2014 y cumplir el requisito de densidad de semanas exigidos por el
Acuerdo 049 de 1990.

Lo primero que se observa es que en esos periodos el demandante fue afiliado para
riesgos tal como se expone en los hechos de la demanda, sin que se acredite que
dicha afiliacion se origine por la existencia de una relacién laboral, vinculacion que
debié ser acreditada en el expediente, al que ni siquiera se vincularon los
empleadores, en la medida en que a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
aungue en el ISS se podia afiliar a las personas para los riesgos de salud, pension
v riesgos, no necesariamente se debia afiliar al trabajador para todos los riesgos en
esa entidad, aunado a que la misma ley permite la afiliacién de terceros sin que
exista una relacion laboral entre ellos, como se puede constatar en el articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 1793 de 2002 que regulaba en el articulo 23
la cotizacién en contratacién no laboral. '

Recuérdese que a partir de la Ley 100 de 1993 nace las EPS y los fondos privados
de pensiones de tal manera que no le asistia a la demandada obligacién alguna
para cobrar los aportes por los riesgos en los que no fue afiliado el demandante.

Si bien la jurisprudencia ha sefialado que la mora del empleador y la falta de cobro
por parte de las administradoras no puede afectar al trabajador para el
reconocimiento de la pensién; también lo es que la misma jurisprudencia ha
indicado que se parte de la base que el trabajador afiliado haya cumplido lo propio,
esto es, trabajo y cotizacién descontada por su empleador (Sentencias de 22 de
julio de 2008, radicado 34270, Reiterada en sentencia de 7 de febrero de 2012,
radicado 43023, SL2984-2015 de febrero 25 de 2015 proferida en el procesc?
identificado con la radicacion 44705 )




En ese orden de ideas, se considera que en el presente caso el demandante estaba
obligado a acreditar que la afiliacion a riesgos se derivaba de una relacién laboral
¥y no de otra indole, como lo sefialé la recurrente, maxime si se tiene en cuenta que
para la época existia ya las diferentes opciones de vinculacién a diferentes
entidades para los diferentes riesgos de pensién, salud y riesgos laborales.

. .:% .4://5 //K
AI\T@L CIA MURILL ARON

Magistrada




Repiihlica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Szls Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 016 2015 00855 01

DEMANDANTE: LUIS EDUARDO VASQUEZ PULIDO :

DEMANDADO: D&D ENERGY TRANSPORT INC SUCURSAL
COLOMBIA

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

SENTENCIA .

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES
El accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a pagar el auxilio de cesantias, intereses, la primas de
servicios, las vacaciones, un dia de descanso remunerado, la sancion
moratoria por no pago de prestaciones sociales, a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en atencién a las facultades ultra y extra petita

v las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 2 de septiembre
empezd a prestar sus servicios a la demandada a través de contrato de
trabajo a término indefinido, que desempefié como ultimo cargo el dje
Gerente HSEQ, en el que devengd la suma de $5.610.000. Prestd suls
servicios en horario de lunes a viernes de 8:00 a 5:30 p.m y renuncio el 30

de mayo de 2015.
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Refiri6 que la demandada le adeuda un dia de descanso
remunerado, las prestaciones sociales y la indemnizacién moratoria a
razon de un dia de salario a partir del 1° de junio de 2015 hasta por los
primeros 24 meses v a partir del mes 25 los intereses moratorio a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superbancari‘a
hasta que se produzca el pago de las obligaciones. Manifestd que €l 6 de
octubre de 2015, mediante email solicité a la demandada el pago de sus

acreencias laborales (f.° 31 a 34).

Por auto de 28 de enero de 2019, se dispuso el emplazamiento de la
demandada D&D Energy Transport Inc Sucursal Colombia (£.°55), la que
contestd a través de curador ad litem oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, manifesté que ninguno de los indicados

eﬁ la demanda le constaban.

En defensa de los intereses, propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacién, prescripcion extintiva del derecho reclamado y las demés

declarables de oficiosamente (f.° 86 a 88. Publicaciones f.° 77).
IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 26 de febrero de 2020, absolvido a la demandada de las

pretensiones elevadas en su contra. Sin condena en costas (f.° 91 y 92).

Como sustento de su decisién, concluyé que si bien se demostrd la
prestacion del servicio y los extremos en los que la misma se dio, en la
demanda no se especifica con claridad lo que se adeuda, cuales fueron las

omisiones del empleador.
1. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que el Juez no valoré lo suficiente la prueba

documerntal aportada con la cual se demuestra que el accionante si realizo
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las reclamaciones pertinentes y cuantificadas el 7 de octubre de 2015, en
la cual se establecen los rubros y montos adeudados, tampoco tuvo en
cuenta el formato de liquidacién entregado por la empresa con la que se
demuestran el periodo que se adeuda. Adujo que en los hechos de la
demanda, en especial en el hecho 10° se relacionan los conceptos y sumas

adeudadas.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
IV. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segiin lo previsto en el
articulo 66A del Coédigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social, a efectos de determinar si el demandante tiene derecho al

reconocimiento y pago de prestaciones sociales.
1. Del vinculo laboral

El articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, sefiala que para
que se estructure la existencia de un contrato de trabajo se requiere la
concurrencia de tres elementos a saber: i) la actividad personal o
prestacién del servicio, que implica de quien reclama la existencia del
contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba por si mismo; i)
la dependencia o continuada subordinacién, entendida como la facultad
que tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de érdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de
trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el
tiempo de duracién del contrato, y ii) la retribucion de la prestaciéon del

servicio, pues el mismo tiene un caracter retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacién personal

del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien

corresponde desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 24 del




Radicacién n.® 110013105 016 2015 00855 01

Codigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacidon de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que el empleado
demuestre la subordinacién o dependencia propia de una relacién laboralr,
como tampoco la remuneraciéon a la misma. Criterio reiterado por la Cort:e
Suprema de Justicia en sentencia (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de 2005‘;
SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

Ahora, de conformidad con el articulo 167 del Cédigo de General del
Proceso, el demandante tiene la carga de probar los supuestos facticos de
sus pretensiones. Por ello, si se alega la existencia de una vinculacion
laboral y solicita los derechos derivados de esta, debe demostrar al menos
la prestacién del servicio y las fechas entre las cuales ocurri6, para que el
juez pueda determinar qué derechos le corresponde y su cuantia. Lo
anterior no es un asunto insustancial, pues de esto pueden derivarse
diferencias muy significativas en cuanto al monto de las liquidaciones de
cada prestacién social, la prescripcién que pudo afectar algunos de los
derechos de los varios contratos, y asi mismo el valor de las sanciones o

indemnizaciones por mora.

En el presente asunto, estd demostrado que entre el serior Luis
Eduardo Vasquez Pulido y la demandada D&D ENERGY TRANSPORT INC,
existié un contrato de trabajo a partir de 2 de septiembre de 2013 al 30 de
mayo de 2015, cuando el accionante presenté renuncia al cargo qué
desempefiaba como Gerente HSEQ, lo cual se acredita con el contrato de
trabajo (f.° 3 a 13), la certificacion laboral emitida por la demandada el 30
de mayo de 2015 (f.° 16) y la aceptacién de renuncia (£.° 18). Igualmente,
se corrobora conforme al otro si suscrito por las partes el 1° de agosto de
2014, que el salario devengado a partir de esta fecha ascendid a

$5.610.000.

Ahora, considerd la primera instancia que aunque el demandante
demostré la existencia del contrato, los extremos dentro de los cuales se
desarrolldé y el salario devengado, no probd por ningin medio las

acreencias laborales que se le adeudaban, como tampoco los montos de las
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mismas. Senalé que las negaciones indefinidas deben ser claras y precisar

para poder determinar lo que se debe, pero ello, no sucedi6 en este caso.

No obstante, considera la Sala que tal conclusién, no se acompasa
con la demanda (£.° 24 a 26}, ni con el escrito de subsanacién (f.° 31 a 34),

en el cual se lee con claridad en el acapite de pretensiones lo siguinete:

“PRIMERA: Se condene al demandado, al pago de las CESANTIAS,
desde el 1° de enero de 2015 al 30 de mayo de 2015, por un valor de
$2.373.500.

SEGUNDA: Se condene al demandado, al pago de los INTERESES A
LAS CESANTIAS, desde el 1° de enero de 2015 al 30 de mayo de 2015, por
un valor de $116.875

TERCERA: Se condene al demandado, al pago de las PRIMA DE
SERVICIOS, comprendido desde el 1° de enero de 2015 al 30 de mayo de
2015, por un valor de $2.375.500.

CUARTA: Se condene al demandado, al pago de las VACAIONES,
desde el 1° de enero de 2015 al 30 de mayo de 2015, por un valor de
$1.186.750

QUINTA: Se condene al demandado, al pago de las UN DIA DE
DESCANSO REMUNERADO, segun los hechos de la demanda.

SEXTA: Se condene al demandado, al pago de la INDEMNIZACION
POR MORA EN EL PAGO, desde el 1° de junio de 2015 a razén de un dia de
salario....”

Ahora, en el hecho noveno de la demanda el accionante expone que
la demandada no le ha cancelado sus prestaciones sociales y en el décimo
etambien las enlista, refiriéndose a cesantias, intereses, prima y
vacaciones causadas del 1° de enero de 2015 al 30 de mayo de 2015.
Ademas, sefiala un dia compensatorio remunerado sin especificar nada al

respecto (f.° 32).

Bajo este contexto probatorio, contrario a lo concluido por el
juzgado, el demandante si indicé de manera clara sus pretensiones y
como quiera que probod la prestacién del servicio, los extremos temporales
y el ultimo salario devengado, lo procedente es liquidar las sumas
adeudadas por concepto de prestaciones sociales y vacaciones en la forma

prevista en la ley, sin que puedan imponérsele cargas adicionales al
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trabajador para reivindicar sus derechos, dado que es a la encartada en
defensa de sus intereses a quien correspondia, si queria liberarse de
alguna condena, demostrar que concurrié con €l pago de las acreencias
laborales reclamadas por el promotor del juicio, pero como no lo hizo la

Sala debe proceder a liquidarlas en la forma en que la ley lo dispone.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia debe ser
revocada, para en su lugar, condenar a la demandada a reconocer y pagar

al demandante las sigunetes acreencias laborales:

Liquidacién de Prestaciones Sociales Ao 2015

Periodo de liquidacién Desde 1/01/2015 Hasta 31/05/2015
Salaria fijo mensual: 3 5.610.000,00
Auxilio transporte: 3 -
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 187.000,00
Dias trabajados: 150
Salario mensual (*) x Dias trabajados
Cesantias Ox D ! $ 2.337.500,00
360
fas (%) x Di jados X 12%
Intereses sobre Cesantias (*) x Dias trabajados % $ 116.875,00
cesantfas 360
pnm? .de Safario mensual (*) x Dias frabajados semestre $ 2.337.500,00
Servicios 360
. Safario mensual x Dias trabajados
Vacaciones 720 $ 1.168.750,00

2. Del descanso remunerado

Solicita el demandante el reconocimiento y pago de un dia de
descanso remunerado, sin embargo, no indica en qué fecha se causé el
derecho, de todas maneras, tampoco probé tener derecho por lo que

respecto de esta pretension se absolvera a la demandada.
3. De la sancidon moratoria

Disponie el articulo 65 del Cédigo sustantivo de Trabajo que “Sia la

terminacion del contrato, el {fempleador} no paga al trabajador los salarios y

prestaciones debidos, salvo los casos de retencién autorizados por la ley o

convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una
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suma igual al dltimo salario diario por cada dia de retardo. (negrilla y subrayas

fuera del texto original)

Del anterior precepto legal, es dable concluir que la indemnizacién
s6lo procede ante la conducta omisiva del empleador de cancelar al
trabajador a la finalizacién del contrato los salario y las prestaciones
sociales. Ademas, conforme a la jurisprudencia la misma no opera de
forma automatica ni inexorable, pues, para su procedencia se debe
indagar si el comportamiento omiso del empleador estuvo revestido de
buena o mala fe. (CSJ SL458-2013; CSJ SL589-2014; CSJ SL11591-2017;
CSJ SL17429-2017; y CSJ SL912-2018).

En el asunto que ocupa la atencién, se encuentra demostrado que
aunque el vinculo laboral finalizé el 30 de mayo de 2015, la liquidacién
final de prestaciones no ha sido cancelada, pues nada distinto demostro

en juicio la demandada.

Ahora, en cuanto a la manera de determinar la sancién moratoria se
advierte que el articulo 65 del Cdédigo sustantivo de Trabajo modificado por

el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, dispone en su numeral 1° que:

“Para los trabajadores que devenguen menos de un (1} salario minimo
mensual vigente, contintia vigente el texto que puede leerse en los parrafos
anteriores, para los demds casos el nuevo texto es el siguiente:> Si a la
terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacion,
una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por
veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de
terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacion por la
via ordinaria el empleador deberd pagar al trabajador intereses moratorios a
la tasa mdaxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique.”

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
radicado n.° 36.577 proferida el 6 de mayo de 2010, reiterada en sentencia
de 3 de mayo de 2011, radicado n.® 38.177, sentencia del 25 de junio de
2012, radicado 46.38 y SL918 de 2014, sefalo:
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1

“No obstante las notorias deficiencias en la redaccion de la norma,
esta Sala de la Corte entiende gue la intencion del legislador fue la de
establecer un limite temporal a la indemnizaciéon moratoria originalmente
concebida por el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte
gue, como regla general, durante los veinticuatro (24) meses posteriores a la
extincién del vinculo juridico el empleador incumplide deberd pagar una suma
igual al tltimo salario diario por cada dia de retardo, siempre y cuando el
trabajador haya iniciado su reclamacion ante la justicia ordinaria _dentro de
esos veinticuatro (24) meses, como acontecio en este caso. '

|

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de gue la_situacion
de mora persista, ya no deberd el empleador una suma equivalente al Llltimfo
salario diario, sino intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacion certificada_por la Superintendencia Bancaria, hoy Financierda,
hasta cuando el paqgo de lo adeudado se verifique efectivamente; intereses
gue se calcularan sobre las sumas debidas por concepto de salarios Yy
prestaciones en dinero. E

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales,
dentro de los veinticuatro {24) meses siguientes al fenecimiento del contrato
de trabajo, el trabajador no tendrd derecho a la indemnizacién moratoria
equivalente a un (1) dia de salario por cada dia de mora en la solucién de los
salarios_y prestaciones_sociales, dentro de_ese lapso, sino_a los intereses
moratorios, a_partir de la_terminacién _del contrato de trabagjo, a la tasa
mdxima _de créditos de_libre asignacién certificada por la Superintendencia

I

Financiera. !

De tal suerte que la presentacién oportuna (entiéndase dentro de los
veinticuatro meses siguientes a la terminacién del contrato de trabajo) de la
reclamacién judicial da al trabajador el derecho a acceder a la indemnizacion
moratoria de un dia de salario por cada dia de mora hasta por veinticuatro
(24) meses, calculados desde la ruptura del nudo de trabajo; y, a partir de la
iniciacién del mes veinticinco (25), contado desde esa misma ocasién, hace
radicar en su cabeza el derecho a los intereses moratorios, en los términos
precisados por el legislador. '

En el caso analizado la relacion laboral se extendié hasta el 30 de
mayo de 2015 y la demanda fue interpuesta el 5 de noviembre de 2015 (£.°
27), es decir, dentro de los 24 meses previstos en la norma, por lo que en
aplicacién del precedente jurisprudencial procede el reconocimiento a favor
del demandante de un dia de salario equivalente a $187.000 (salario
mensual $5.610.000) por 24 meses, esto es, hasta €l 30 de mayo de 2017,
que equivale a $134.640.000 y a partir del 1° de junio de 2017 debera
cancelar intereses liquidados a la tasa maéaxima de créditos de libre
asignacién certificada por la Superintendencia Financiera hasta que se
verifique el pago de la obligacién, lo cual se indicara en la parte resolutiv;a

de esta providencia y asi se indicard en la parte resolutiva de esta

] [
sentencia. |

|
|
3
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4. De la prescripcidon

Frente al punto de la prescripcién, es necesario recordar que el
sistema juridico colombiano prevé esta institucién como un modo de
extinguir los “derechos u obligaciones, como resultado de su no
reclamacidn, alegacion o defensa durante el tiempo determinado por la ley,
por cualquier razén subjetiva que motive la inaccién de su titular” (sentencia
C-091 de 2018 Corte Constitucional). Conforme a ¢llo, es dable entender
que esta figura materializa el principio constitucional a la seguridad
juridica, al impedir una indefinicién latente y prolongada de los problemas
juridicos surgidos de hechos juridicos relevantes, como aquellos que
pueden derivarse de la relacidon entre trabajadores y empleadores, o los
afiliados y las entidades que integran el sistema de la seguridad social. Por
tal razén, el establecimiento de un término para el ejercicio de la accién
laboral resulta valido, ademas, porque responde a la necesidad de

implementar un orden justo y pacifico.

Por tal razon, al juez del trabajo le corresponde verificar la fecha de
causacion de cada acreencia y, por consiguiente, la data en la que podia
ser reclamada, conforme con la ley o el acto que la contemple, a efectos de

aplicar la excepcion de prescripcion en cada caso.

Lo anterior, exhibe un sentido légico porque en cada derecho laboral
o de la seguridad social persisten dos momentos, que a veces coinciden: I)
uno es su causacion y IIj el otro, su exigibilidad. El primero se presenta
cuando se dan los supuestos de hecho de la norma juridica. El segundo
momento, depende de la posibilidad de hacer efectivo el derecho de
manera coactiva, pues asi se colige claramente del articulo 151 del Codigo
de Procedimiento del Trabajo y la Seguridad Social, al advertir que el inicio
del término de tres afios durante los cuales se puede reclamar el
cumplimiento del derecho por parte del obligado es partir de su
exigibilidad, so pena que, si no se hace, opere la prescripcién. Ello sin
olvidar, la suspension de dicho fendémeno permitido por la misma norma

cuando senala que “El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
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{fempleador}, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,

interrumpird la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”.

Ahora, dispone el articulo 94 del Cédigo General del Proceso que “La
presentacién de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e
impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de
aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del
término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de
tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados
efectos solo se produciran con la notificacién al demandado”. No obstante,
el término de 1 afio con el que cuenta el demandante o trabajador para
notificar el auto admisorio al demandado no puede verse afectado por la
negligencia del juzgado o por actividad elusiva del demandado, asi lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL8716 de 2014,

(rad. 38010), al indicar:

Frente a dicho tema, esta Sala de la Corte ha previsto en su jurisprudencia
gue entre la presentacién de una demanda y su notificacion pueden
generarse diversas eventualidades, que no son imputables a quien funge
como demandante y que, por lo mismo, no pueden redundar en su perjuicio.
En tal orden, contrario a lo argtiido por la censura, ha admitido excepciones a
la regla prevista en el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil y,
concretamente, como lo dedujo el Tribunal, ha aceptado que "..la sola
presentacion de la demanda interrumpe la prescripcion cuando la
notificacién del auto admisorio de la misma no se efectia
oportunamente por negligencia del juzgado o por actividad elusiva
del demandado...” Dichas excepciones a la regla de interrupcién de la
prescripcién estdn fundadas en la prevencién de conductas reprochables
desde todo punto de vista, que tienden al abuso de la disposicién por parte
de los deudores y, en materia laboral, en una proteccién especial para el
trabajador que acude a tiempo a reclamar sus derechos y que realiza todas
las acciones que estan a su alcance para lograr la notificacién de la
demanda, por lo que no se le puede sancionar con la prescripcion, a
pesar de haber actuado diligentemente.”

En el sub examine el contrato de trabajo finalizdé el 30 de mayo de
2015 (f.° 17 y 18), el accionante reclamé el pago de sus acreencias
laborales directamente a D&D ENERGY TRANSPORT INC SUCURSAL
COLOMBIA el 7 de octubre de 2015 (f.° 15) y presenté la demanda el 5 de
noviembre de 2015, esto es, dentro del término trienal previsto en los

articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal
del Trabajo.

10
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Ahora, el solo hecho que la notificacién del auto admisorio de la
demanda se efectuara pasado el afio previsto en el citado precepto legal
para interrumpir la prescripcién, dado que se materializé el 1° de agosto
de 2019, mediante curador ad litem (f.° 85), ello no es obice para declar
prescritos los derechos aqui reconocidos, dado que ese hecho no acontecié
por culpa del demandante en armonia con la reglas sentadas por la

maéaxima Corproacién de la jurisdiccion laboral.

Lo anterior como quiera que la demanda fue admitida el 21 de
septiembre de 2016 (f.° 36), el 1° de noviembre de 2016, la apoderada
allegd certificaciéon de devolucion de envio del citatorio por la causal “no
reside, cambio de domicilio” y solicité realizar la notificacién personal al
demandado (f.° 41), el 19 de mayo de 2017 el actor informé al juzgado que
la empresa de correo electronico devolvid el citatorio, pues en recepcion se
informé “que la empresa no labora en esa direcciéon” y solicité ordenar el
emplazamiento de la demandada (f.° 49), el 19 de enero de 2018 el juzgado
dispuso por secretaria efectuar el aviso de notificacién en los términos del
articulo 29 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social (f.° 50), el
que se evidencia fue tramitado por la parte actora el 12 de febrero de 2018
(f.° 51 a 53) y allegado al despacho el 18 de mayo de 2018 (f.° 54), por lo
que mediante auto del 28 de enero de 2019, se ordend el emplazamiento
de la sociedad D&D ENERGY TRANSPORT INC SUCURSAL COLOMBIA (f.°
55).

De conformidad con las consideraciones expuestas vy atendidos los
argumentos de apelacion, la Sala revoca la sentencia apelada y, en su
lugar, impondra las condenas anunciadas.

No se causan costas en esta instancia.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA -~ SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,

11
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 26 de febrero de
2020 por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, para en su
Iugar, declarar que entre D&D ENERGY TRANSPORT INC SUCURSAL
COLOMBIA y Luis Eduardo Vasquez Pulido existidé un contrato de trabajo
a término indefinido desde el 2 de septiembre del afio 2013 hasta el 30 de
mayo de 2015.

SEGUNDQ: CONDENAR a la demandada D&D ENERGY TRANSPORT
INC SUCURSAL COLOMBIA a cancelar al demandante los siguientes

rubros:
CONCEPTOS Y MONTOS
Auxilio Cesantfas $ 2.337.500,00
Intereses Sobre las Cesantias $ 116.875,00
Prima de Servicios $2.337.500,00
Vacaciones $ 1.168.750,00

TERCERO: CONDENAR a la demandada a reconocer a favor del
demandante como sancidén moratoria por el no pago de prestaciones
sociales a la finalizacién del contrato de un dia de salario equivalente a
$187.000 por 24 meses, esto es, desde el 30 de mayo de 2015 hasta el 30
de mayo de 2017, que equivale a $134.640.000 y, a partir del 1° de junio
de 2017 debera cancelar intereses liquidados a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificada por la Superintendencia Financiera hasta

que se verifique el pago de la obligacion

CUARTO: ABSOLVER a la demandad de las demas pretensiones de

la demanda.
QUINTO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE,

Intervinieron los Magistrados,

12
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LIVEROS MOTTA

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

AN%UCIA MURI]LL@ %AR‘DN

Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sata Quinta de Becisién Lakaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 04 2019 00420 01

DEMANDANTE: CLAUDIA MARCELA SIERRA GUTIERREZ

DEMANDADO: OMAR RIVERA MENJURA MEDICINA ALTERNATIVA
MEDICINALABORAL S.A.S., OMAR AUDREY RIVERA
Y CAROLINA OCHOA

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidon que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo a partir de 24 de octubre de
2016 hasta €l 1° de febrero de 2019. En consecuencia, se condene a los
demandados a cancelarle reajuste al salario, el valor correspondiente a la
diferencia causada entre el salario pagado mensual entre el 24 de octubre
y €l 31 de diciembre de 2016 que ascendi6 a $680.000 y el salario minimo
legal mensual vigente para esta anualidad $689.455. La diferencia entre €l
salario pagado en enero de 2019 que ascendié a $800.000 y el salario
minimo legal de esta anualidad que fue fijado $828.116. Se condene a la
demandada apagarle auxilio de transporte, -auxilio de cesantias, intereses
sobre las cesantias, primas de servicios, vacaciones causadas en vigencia
de la relacién. Indemnizacién por no pago de intereses a las cesantias,
sancién por no consignacién de cesantias a un fondo, indemnizacion

moratoria. Indemnizacién por despido injusto. Incluido el dafio emergente
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v lucro cesante, la indexacién correspondiente, los deméas derechos que
haya lugar a reconocer en atencion a los principios ultra y extra petita y

las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que a partir de 24 de octubre
de 2016 prestd servicios personales a los demandados, mediante contrato
de trabajo verbal para desempefiar el cargo de servicios generales, labor
que realizé en cumplimiento de un horario de lunes a viernes de 7:00 a.m.
a 4:00 p.m. Precis6 que recibidé como remuneracion en el afio 2016
$680.000, en el afio 2017 $760.000, en el afio 2018 y enero de 2019

$800.000, que fue cancelado de forma quincenal.

Refirié que el 1° de febrero de 2019, fue el Ultimo dia laborado y el
domingo 3 de febrero de 2019, la demandada Carolina Ochoa le escribié a
través de waths app “hola dofia Claudia no venga mariana porfa”y el 9 de
febrero de la misma anualidad el demandado Omar Rivera Menjura como
representante legal le entregd una referencia personal, por lo que los
demandados dieron por terminado el contrato de trabajo sin justa causa y
sin haberle cancelado el auxilio de transporte causado en vigencia de la

relacién laboral, tampoco las prestaciones sociales y vacaciones (f.° 3 a 6).

Al dar respuesta a la demanda, los convocados a juicio Omar Audrey
Rivera Menjura, Omar Rivera Menjura Medicina Alternativa Medicina
Laboral S.A.S. se opusieron a las pretensiones. Sefialaron que la
demandante firmo contrato de prestacién de servicios con la Omar Audrey
Rivera Menjura como representante legal de Omar Rivera Menjura
Medicina Alternativa Medicina Laboral S.A.S. para desempefiar funciones
de servicios generales, las que adelanté entre el 24 de octubre de 2016 y el
1° de febrero de 2019, cuando decidid renunciar, pues se le indicé que las
labores desempenadas no ameritaban los honorarios cancelados y que
ademas no presentaba los comprobantes de pago correspondientes a la

seguridad social.

En defensa de sus intereses, propusieron las excepciones previas de

clausula compromisoria, la de haberse dado un tramite diferente al que
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corresponde y la de falta de competencia. Ademas, propusieron la

excepcion de falta de legitimacion en la por pasiva (f. ° 31 a 38).

Al contestar el libelo introductorio, la demandada Carolina Ochoa
Robledo también se opuso a las pretensiones de la demanda. Respecto de
los hechos, acepté los relacionados con el cargo desempefiado por la
demandante, la ejecucién de funciones de lunes a viernes, también que el
nltimo dia en que presté los servicios fue el 1° de febrero de 2019 y que no
se realiz0 el pago de prestaciones sociales ni vacaciones porque el contrato

fue de prestacion de servicios.

Para enervar las pretensiones, formuld las excepciones previas de
clausula compromisoria, la de haberse dado un tramite diferente al que
corresponde y la de falta de competencia. Ademas, propuso la excepcion de

falta de legitimaciéon en la causa por activa y por pasiva {f.° 98 a 109).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 12 de febrero de 2020, declaré que entre la demandante y la
Sociedad Omar Menjura Rivera Medicina Alternativa Medicina Laboral
S.A.S. existi6 un contrato de trabajo que estuvo vigente entre el 24 de
octubre de 2016 y el 1° de febrero de 2019. Condend a la empleadora a
pagar unas sumas de dinero por concepto de cesantias, intereses a las
cesantias, sancion por no pago de intereses a las cesantias, prima de
servicio, vacaciones, sancidn por no consignaciéon de cesantias, sancién

moratoria (f.° 120).

Como sustento de su decisién, concluyd que corroborada la
prestacion de servicios la demandada no demostré que esta se hubiere
desarrollado de manera auténoma e independiente, por lo que declaro la
existencia del contrato de trabajo. También que la demandada no

demostré el despido.




Radicacion n.” 110013105 004 2019 00420 01

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que la sentencia debe ser revocada como quiera que
el vinculo que la demandante estuvo vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios, el cual fue debidamente diligenciado y traido al
proceso, precisé que no se configuraron los elementos del contrato de
trabajo como son la subordinaciéon, la actividad personal y la
remuneracién, pues por la prestaciéon de sus servicios la demandante
recibi6 el pago de honorarios. Senalé que el dicho de los testigos desvirttia

la existencia del contrato laboral.

Arguyo que la demandante confesé que hubo dia en los cuales no
prestdé sus servicios, particularmente tres lunes en los que asegurd se
encontraba de farra, lo que no le acarredé ningun llamado de atencién o
proceso disciplinario. Sefiald que la accionante realizaba labores de
servicios generales en un espacio muy pequeflo que no ameritaba el
desempenld de las mismas durante todo el dia. Aseguré que debia vigilar
que la demandante hiciera el pago de aportes a seguridad social y cuando
se requiri6é al respecto, no supo la respuesta y no se presentd a laborar
nuevamente, pues se le indicé que seria vinculada mediante contrato de

trabajo de medio tiempo.

Aduyjo que la carga probatoria en el presente asunto estaba a cargo
de la demandante quien debia demostrar el tiempo y elementos del
contrato laboral, sin embargo, lo tinico que aportd fue el interrogatorio de

parte, en el cual confesd que falté a laborar y absolutamente nada le pasé.

Asegurd que algunos contratos de prestacion de servicios
desaparecieron de las instalaciones de la empresa al igual que unos
comprobantes de pago, los cuales sorpresivamente fueron aportados por la
parte demandante al proceso. Sefaldé aqui que por ello solo pudo allegarse
al proceso uno de los contratos que estaba archivado en la casa de uno de
los demandados, ademas que por cuestiones de tiempo e inmediacién no

fue posible que los testigos convocados se presentaran para el dia de la
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audiencia programada y por ello, no se pudieron demostrar mas
ampliamente los elementos del contrato de prestacion de servicios
adelantado por la demandante. Sostuvo que, pese a que se solicité a la
jueza fijar nueva fecha para practicar los testimonios y conocer los hechos

relevantes de tiempo modo y lugar, esta peticién fue negada.

Solicité al Tribunal tener en cuenta que la demandante no presto
sus servicios en jornada completa, ni diariamente, ni mensualmente, lo

que debe ser considerado para la imposicién de las condenas.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segiin lo previsto en el
articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad

Social.
1. Del contrato realidad

Corresponde a la Sala determinar si entre la actora y Sociedad Omar
Menjura Rivera Medicina Alternativa Medicina Laboral S.A.S. existiéo un
contrato de trabajo a partir de 24 de octubre de 2016 al 1° de febrero de
2019, por consiguiente, si tiene derecho al reconocimiento y pago de

acreencias laborales.

En tal sentido y con el fin de determinar los presupuestos de la
norma que configuran un contrato de trabajo, resulta importante
remitirnos a lo preceptuado en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, el cual sefala que para que se estructure, se requiere la
concurrencia de tres elementos, a saber: i) la actividad personal o
prestacién del servicio, que implica de quien reclama la existencia del
contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba por si mismo; i)

la dependencia o continuada subordinacién, entendida como la facultad
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que tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de érdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de
trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el
tiempo de duracion del contrato, y i) la retribucién de la prestacién del

servicio, pues el mismo tiene un caracter retributivo y oneroso.

Igualmente, ha senalado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacién personal
del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncion establecida en el articulo 24 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacién de ausencia
de subordinacion. Es decir, que no es necesario que el empleado
demuestre la subordinacién o dependencia propia de una relacion laboral,
como tampoco la remuneracién a la misma. Criterio reiterado por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de 2005;
SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncién de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rétulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacién y la forma como se gjecuta el servicio
personal, para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

En el presente asunto, no existe duda que la promotora del juicio
prestd sus servicios personales a la demandada a partir de 24 de octubre
de 2016 hasta €l 1° de febrero de 2019, en el desempefio de funciones de
servicios generales de lunes a viernes, pues asi fue aceptado por el
demandado Omar Rivera Menjura Medicina Alternativa Medicina Laboral

S.A.S. al contestar los hechos 1°, 3°, 4°, 10° de la demanda (f.° 33 y 34).
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Asi las cosas, aacreditada la prestacion personal del servicio se
presume la existencia de la subordinacién juridica laboral, por lo tanto,
corresponde ahora al empleador desvirtuarla demostrando que el trabajo

se realizd de manera auténoma e independiente.

Para el efecto, la Corporaciéon Sociedad Omar Menjura Rivera

Medicina Alternativa Medicina Laboral S.A.S. aporta “CONTRATO DE

PRESTACION DE SERVICIOS ASISTENCIALES INDEPENDIENTES ENERO
DE 2018”, suscrito con la demandante el 2 de enero de 2018, segtin el cual
la accionante se vinculaba para desempefiarse como auxiliar de servicios
generales, por su propia cuenta, con absoluta autonomia y no estaria
sometida a subordinacién laboral con el contratante (f.° 43 a 45). Ademas,
aportdé comprobantes de egreso que dan cuenta de 39 pagos realizados a la

demandante por diferentes montos en los afios 2017 y 2018 (f.° 46 a 86).

Ahora, al absolver interrogatorio de parte Omar Menjura Rivera
confes6 que vinculdé mediante contrato de prestaciéon de servicios a la
demandante para que realizara actividades de limpieza de consultorios,
que no tenia horario y sélo se le sugeria llegar temprano, pero era apenas
una recomendacién. Indicé que la demandante podia ir dos o tres veces a
la semana y algunas veces no asistia sobre todo después de puente por
hechos que narraba a sus comparieros; no obstante, después dijo que se le
daba la recomendacion que se presentara a diario. Confesé que el contrato

empezo6 en el afio 2016, que era él quien le suministraba los elementos con

los cuales desempeifiaba sus funciones incluidos los uniformes v le daba

las orientaciones sobre como debia realizar algunas labores dado el riesgo

biolégico. Dijo desconocer el motivo por el cual se retiré la demandante,

quien no volvid a asistir.

Al absolver interrogatorio de parte Carolina Ochoa dijo que presto
sus servicios a la Sociedad Omar Menjura Medicina Alternativa Medicina
Laboral a partir de noviembre de 2018 de 5:00 a.m a 10:00 p.m., que la
demandante desarrollaba labores de aseo algunas horas del dia, definidas
por la misma accionante, incluso algunos dias no iba. Aseguré que la

actora llevaba sus guantes v sus zapatos y aceptdé que se le dieron
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uniformes de los mismos que utilizaban todas las personas en la IPS.

Sefial6é que el contrato fue suscrito con Omar Menjura Rivera. Asegurd que
se le exigi6 a la accionante contratarla de manera diferente para lo cual
deberia capacitarse, presentar su afiliacion a pension, salud y ARL y

cumplir un horario, pero ella no acepto.

Asi las cosas, una vez analizadas en conjunto las pruebas obrantes
en el plenario y las contestaciones de demanda (f.° 31 a 38 y 98 a 109) se
considera que el demandado Omar Rivera Menjura Medicina Alternativa
Medicina Laboral S.A.S. falta al deber que le impone el articulo 167 del
Caodigo General del Proceso, aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, pues no demuestra los
supuestos en que funda la defensa de sus intereses, ello como quiera que
no aporta medios de prueba que permitan concluir que pese a que la
promotora del juicio le presté servicios personales, estos se desarrollaron
de manera auténoma e independiente y, a esa conclusién, no se puede
llegar con los obrantes en el expediente, por el contrario lo que se colige
del interrogatorio de parte absuelto por Omar Rivera Mejura, es que la
promotora del juicio debia desempeniar sus labores de aseo y limpieza a
diario, lo que resulta apenas loégico por laborar al servicio de una
institucién que presta servicios de salud, ademas que las instrucciones de

la forma en que ello debia realizarse eran impartidas por él mismo.

Asi la cosas, carece la Sala de elementos de convencimiento que
permitan verificar las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se dio la
prestacién del servicio en condiciones distintas a un contrato de trabajo,

por lo que no es procedente revocar la sentencia de primera instancia.
2. De la continuidad de 1a prestacion del servicio

De otra parte, alega la demandada que la prestacién del servicio no

se dio de manera continua conforme a lo confesado por la demandante.

Sobre el particular, advierte la Sala que la demandante Claudia

Marcela Sierra al absolver interrogatorio senalé que prestd servicios de
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limpieza a la empresa Omar Rivera Menjura Medicina Alternativa y
Medicina Laboral S.A.S., aseguré que la empresa tenia tres consultorios,
dos barfios, un patio, sala de recepcion, un laboratorio y como un estilo de
cocina, también que desempefiaba sus funciones todo el dia. Asegurd que
prestd sus servicios todos los dias, pero confesé que ello sucediod, salvo tres
lunes, al indicar que “la razén es que me iba de farra y no iba los lunes a
trabajar” dijo que por este motivo el duefio de la empresa le dijo que tenia

que cambiar o se iba quedar sin trabajo.

Puestas asi las cosas, para esta Colegiatura aunque la demandante
confesd que faltdé algunos dias a laborar porque se “iba de farra®, €llo no
presupone el rompimiento la continuidad del contrato de trabajo, pues a 1
sumo es demostrativo de una falta a sus deberes que en este proceso no es
analizado, luego al tratarse de tres dias en que falté a sus labores, no
puede tenerse como interrupcion del contrato de trabajo, maxime cuando
el empleador no demostrd las fechas en que ello sucedid, tampoco que
hubiese tomado alguna medida correctiva al respecto o que el hecho
hubiese acarreado para la trabajadora alguna sancién o se hubiere
suspendido el contrato de trabajo. En consecuencia, no es dable como se
pretende en la apelacién, desvirtuar la continuidad en la prestaciéon del
servicio con la confesién de la demandante, pues se insiste el contrato
continud vigente y no se probé que la prestacion del servicio hubiere dado

en distintos periodos.

3. De la jornada de trabajo y la liquidacion de las condenas

Arguye la recurrente que las condenas deben ser revisadas dado que
la demandante no presté sus servicios en jornadas completas ni todos los

dias.

Sobre el particular, basta sefialar que la pasiva no se ocupd de
demostrar por ningin medio las condiciones en que la accionante
desemperfié sus labores, por ello se produjo la declaratoria de existencia
del contrato conforme a lo preceptuado en el articulo 24 del Cédigo

Sustantivo de Trabajo. En consecuencia, no cuenta el Tribunal con ningtn
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medio de conviccién que le permita determinar que la demandante prestd
sus servicios en jornada distinta a la legalmente establecida, por lo que no
es posible entrar a modificar las condenas impuestas por la jueza de

primera instancia.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala

confirmara la sentencia apelada.
No se causan costas en esta instancia.
V. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de
2020, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrado

HERNAN MAURICIO EROS MOTTA

agigtrad( i
= JU
e p——
“DAVIDA-—J-CORREA STEER

Magistrado

. %&% ,A{e &wﬁﬁ‘/
ANG‘;, A LUCIA MURIL, VARON

Magistrada
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Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 027 2015 00870 01

DEMANDANTE: ANGELA MARIA CAICEDO PERDOMO

DEMANDADO: VILLARAN S.A.S., KIYO S.A.S., LUIS BERNARDO
VILLEGAS GIRALDO Y ANDRES FELIPE VILLEGAS
AGUIRRE

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 18 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido, desde
el 1° de febrero de 2014 al 19 de diciembre de 2014, dia en que finalizo6 el
vinculo por causas imputables a los empleadores; ademas, que a la
terminacién del contrato gozaba de estabilidad laboral reforzada por su
estado de embarazo. En consecuencia, se condene a los demandados a
cancelar los salarios dejados de liquidar en el periodo comprendido entre el
16 de noviembre y el 19 de diciembre de 2014 por la suma de $5.666.667,
la cesantias, los intereses a las cesantias, la prima de servicios, las
vacaciones, la indemnizacién por terminacién del contrato por causas
imputables a los empleadores, la indemnizacién por terminacién del
contrato en estado de embarazo, la sancién moratoria, la licencia de

maternidad por parto no viable, la indexacién, los deméas derechos a
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reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que, a comienzos del afio
2014 fue contactada por los socios Hugo Buitrago y Luis Bernardo Villegas
Giraldo para desarrollar todo el concepto de un restaurante, incluido el
ment del establecimiento. El salario pactado inicialmente ascendié a
$4.000.000, mas una participacién en el negocio, que los pagos se
realizaron a través cheque de la Sociedad Villaran S.A.S., persona juridica
de propiedad de Luis Bernardo Villegas Giraldo. Advierte que una vez

estuvo listo el concepto del establecimiento asumié el cargo de gerente,

Refirié que, a partir de agosto de 2014 el establecimiento Kiyo abri6
sus puertas al publico, encargandose de la creacién de la marca, montaje
del establecimiento, elaboracion del menti, consecucioén del personal de
cocina y en general la apertura del restaurante. Una vez empezd a
funcionar el restaurante su salario fue incrementado a $5.000.000 y quien
se lo cancel6 a partir de agosto de 2014 fue Kiyo S.A.S. pero continuaba
bajo 6rdenes del sefior Villegas Giraldo, quien encomendd a su hijo Luis
Andrés Villegas del manejo general del restaurante Kiyo S.A.S., por lo que

empezo a fungir como otro empleador cuyas 6rdenes debia acatar.

Expuso que en el mes de octubre de 2014 quedé en estado de
embarazo, del cual se enteré hasta el mes siguiente, por lo que notificd el
hecho el dia 26 de noviembre de 2014 a sus empleadores. Adujo, que el
sefior Andrés Felipe le solicité renunciar al cargo de gerente del
establecimiento Kiyo, a lo que se negd por lo que fue relevada de cumplir
sus funciones sin ninguna explicacion, también le fue retirada cualquier
potestad frente al personal a su cargo y demas tareas administrativas

fueron encargadas a Alexander Gutiérrez.

Narré que a partir de noviembre de 2014 no le fue cancelada en
forma completa ninguna suma de dinero por concepto de prestaciones
sociales y la Ultima quincena completa pagada fue la correspondiente al 1°

al 15 de noviembre de 2014. Expuso que por su estado de embarazo
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estuvo incapacitada en forma intermitente, pero los empleadores tampoco
le cancelaron los dineros reconocidos por el sistema de seguridad social,
ademas que los demandados no pagaron de forma completa los aportes al
sistema de salud, lo que generd retrasos en su atencién. Igualmente,
solicitaron la desvinculaciéon del sistema de seguridad social pese a estar
activa laboralmente y embarazada, a la empresa encargada de realizar los

pagos Benavides y Garzéon Ltda.

Refirid6 que en varias ocasiones solicité a los demandados el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo,
quienes se negaron de manera reiterada lo que generé la terminacion del
contrato con efectividad al 19 de diciembre de 2014, por causas
imputables a los empleadores. Que a la finalizacién del contrato no le
fueron canceladas las obligaciones laborales y su embarazo fue inviable (f.°

3a 14).

Por auto del 21 de septiembre de 2016, se dispuso el emplazamiento
de los demandados Andrés Felipe Villegas Aguirre y Kiyo S.A.S (£.°57),
asimismo, mediante proveido de 19 de enero de 2017, el emplazamiento de

Villaran S.A.S y Luis Bernardo Villegas (f.° 70 publicaciones £.° 79).

La curadora Aura Maria Flore Nieto contestd la demanda, que segun
sefialé en los escritos correspondientes fue con apoyo y en la informacion
verbal suministrada por el representante legal de las demandadas. Se
opuso a las pretensiones de la demanda al sefialar que si existié contrato
laboral, inicialmente con la demandada Villaran y luego con Kiyo a partir
de 1° de febrero de 2014 al 19 de diciembre de la misma anualidad; que
fungié6 como gerente desde cuando inici6 operaciones el restaurante y
hasta cuando la demandante presentd la carta de renuncia; que el salario
pactado ascendié a $3.500.000 mas una bonificacién y trabajaba bajo las
6rdenes de Luis Bernardo Villegas, también que Luis Andrés Villegas
fungié como empleador. Advierte que es cierto que ante el estado de
embarazo fue relevada de cumplir algunas funciones, pero para evitarle
complicaciones en su estado de salud. Acepté que a partir del 26 de

noviembre el empleado Alexander Gutiérrez se encargd de las labores
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administrativas ante las incapacidades meédicas de la accionante.
Igualmente, aceptd las demoras en el pago de aportes a salud, pero indicé

que los demandados no adeudaban acreencia laboral alguna.

En defensa de los intereses de sus representados, propuso la
excepcidon de falta de causa para pedir condena al pago de salarios,

prestaciones sociales y las indemnizaciones (f.° 95 a 101 y 126 a 131).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 18 de febrero de 2020, declaré la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido entre la demandada KIYOS S.A.S
y la demandante, a partir del 15 de octubre hasta el 19 de diciembre de
2014. En consecuencia, condend a la demandada a pagar unas sumas de
dinero por concepto de salarios insolutos, las cesantias, los intereses a las
cesantias, las primas de servicios, la compensacién de vacaciones, la
indemnizacién moratoria, los aportes a pensién correspondientes a los
periodos en que existid el contrato de trabajo, calculados con un salario

mensual de $3.800.000.

Declar6 probada la excepcion de falta de causa para pedir condena
al pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones formulada por
los demandados Villaram S.A.S., Andrés Felipe Villegas y Luis Bernardo
Villegas Giraldo, por tal motivo, los absolvié de la totalidad de las
pretensiones. Declar6 parcialmente probada la excepcion de falta de causa
para pedir condena al pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones formulada por Kiyos S.A.S. Condené a la demandada
Kiyos S.A.S. a pagar $1.000.000 como agencias en derecho, $200.000
como gastos del proceso y $500.000 como gastos del proceso - honorarios

de la curadora a favor de la doctora Aura Maria Florez Nieto (f.° 165 y 166).

Como sustento de su decisién, concluyé que la promotora del juicio
demostré la prestacion de servicios personales Uinicamente respecto de la

demandada Kiyo S.A.S. No probé la notificacién su estado de embarazo a
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la empleadora, tampoco haber puesto en conocimiento de la empresa sus
incapacidades médicas y que vinculo tenia Alexander Gutiérrez con la
empresa empleadora. Igualmente, no se verificé las circunstancias de
tiempo modo y lugar en que se produjo la terminacién del contrato, pues si
bien existe una carta, no se probd en qué fecha se radic6 en la empresa y

en todo caso, no estan probadas las causas expuestas en la comunicacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que el juzgado establecié como tnico responsable de
las obligaciones a la Sociedad Kiyos S.A.S., situacién que no corresponde a
la realidad, pués esta sociedad nace a la vida juridica el 28 de julio de
2014; sin embargo, con anterioridad a esa fecha, con correos electréonicos
dirigidos a Andrés Villegas y Luis Bernardo Villegas y copiados a la
demandante se logra acreditar la prestacidén del servicio desde el 20 de
febrero de 2014. Luego, se habla de la presentaciéon de una cuenta de
cobro el 10 de abril de 2014, en las que se menciona que deben ser
presentadas a Villaram S.A.S., pues para la época Kiyos S.A.S. no habia
nacido a la vida juridica. Por tanto, no hay razén para absolver a quienes

fueron empleadores.

Alega que cuando se indica que no se probd quien era Alexander
Gutiérrez, no se tiene en cuenta que dentro del plenario obra certificacién
con la que se demuestra que esta persona es el administrador del
restaurante, probandose que sigue ordenes e instrucciones de Andrés
Felipe Villegas- Gerente propietario de Kiyos S.A.S., en ese orden de ideas
deben tenerse en cuenta todos los documentos suscritos por el senor
Gutiérrez que no fueron objeto de tacha en el juicio. Precisé que esta
persona fue convocada al proceso como testigo, pero la parte demandada

no se encargd de hacerlo comparecer.

Expuso que debe tenerse en cuenta que la curadora obré en
principio como representante de todas las demandadas, ella en su

contestacion dice que responde segun las informacién que le fue
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proporcionada por Andrés Villegas, en ese sentido muy seguramente los
documentos obrantes en el proceso fueron conocidos por el sefior Villegas

y no obstante, no fueron tachados y objetado su contenido.

En cuanto a la falta de notificaciéon del estado de embarazo, no se
tuvo en cuenta la incapacidad otorgada por medicina general visible a folio
28, en la que aparece estampada la firma de Alexander Gutiérrez y sello de
Kiyos S.A.S, con lo que se demuestra que el empleador si conocia de su
estado de gestacién y eso determina que las situaciones juridicas
contenidas en la carta de terminacién del vinculo del 19 de diciembre de
2014, debieron ser controvertidas y formulada la defensa por parte de los
demandados, lo que no ocurrié. Precisé que la ausencia de prueba es
atribuible a los demandados Luis Bernardo Villegas y Andrés Felipe

Villegas, este ultimo jefe directo quien le impartia érdenes.

Arguyd que los desprendibles de pago dan cuenta de la cancelacién
de un bono de caracter periddico, reconocido por un valor de $1.200.000 y
no se probd por parte de los demandados que el mismo no tuviera
naturaleza salarial, por ello, debidé ser tenido en cuenta como base para
liguidar las condenas impuestas. Reiteré6 que no debe ser Unicamente
Kiyos S.A.S. quien deba responder por los rubros ordenados, pues las
actividades personales se empezaron a realizar en febrero del 2014 a favor
de los sefiores Villegas quienes deben responder por las obligaciones

laborales.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
IV. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada segtn lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la Seguridad
Social, por lo que corresponde dilucidar si la demandante prestd sus

servicios personales a los demandados Kiyo S.A.S. y personas naturales
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demandadas Luis Bernardo Villegas Giraldo y Andrés Felipe Villegas

Aguirre

1. Del contrato de trabajo con Luis Bernardo Villegas Giraldo y

Andrés Felipe Villegas Aguirre

Para abordar el punto, se advierte que el articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, sefiala que para que se estructure la existencia de
un contrato de trabajo se requiere la concurrencia de tres elementos a
saber: i) la actividad personal o prestacién del servicio, que implica de
quien reclama la existencia del contrato, demostrar que la actividad o
servicio lo realizaba por si mismo; i) la dependencia o continuada
subordinacién, entendida como la facultad que tiene el empleador de
exigirle al trabajador el cumplimiento de érdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de trabajo e imponerle
reglamentos, facultad que debe mantenerse por el tiempo de duracion del
contrato, y iii) la retribucién de la prestacién del servicio, pues el mismo

tiene un carécter retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacion personal

del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacion de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que el empleado
demuestre la subordinacioén o dependencia propia de una relacién laboral,
como tampoco la remuneracion a la misma. Criterio reiterado por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de 2005;
SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

Ahora, de conformidad con el articulo 167 del Codigo de General del
Proceso, el demandante tiene la carga de probar los supuestos facticos de
sus pretensiones. Por ello, si se alega la existencia de una vinculacion

laboral y solicita los derechos derivados de esta, debe demostrar al menos
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la prestacion del servicio y las fechas entre las cuales ocurrié, para que el
juez pueda determinar qué derechos le corresponde y su cuantia. Lo
anterior, no es un asunto insustancial, pues de esto pueden derivarse
diferencias muy significativas en cuanto al monto de las liquidaciones de
cada prestacion social, la prescripcion que puede afectar algunos de los
derechos de los varios contratos cuando eso ocurra, y asi mismo el valor

de las sanciones o indemnizaciones por mora.

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncién de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rotulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacién v la forma como se ejecuta el servicio
personal, para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucién Nacional.

Para demostrar la prestacion personal del servicio frente a los
demandados Luis Bernardo Villegas Giraldo y Andrés Felipe Villegas
Aguirre, la activa solicité decretar y practicar el testimonio de Martha Nelly
Benavides Chaparro quien manifesté conocer a la demandante desde el
afo 2014 por temas laborales, ya que la deponente tiene un outsourcing
de contabilidad y la accionante como encargada del proyecto, la contacté
para que le ayudara a la empresa Kiyo S.A.S. en un tema contable.
Asegur6 que le constaba que Angela Caicedo fue la Gerente de Kiyo S.A.S.
pues veia los registros de los pagos en los soportes de contabilidad. Al ser
cuestionada sobre si sabia si la demandante tuvo vinculo laboral con
Villaran, dijo que eso no lo sabia y al preguntarsele lo mismo en relacién
con Luis Villegas Giraldo, dijo que él era la persona que daba las
instrucciones en Kiyo, lo cual sabe porque tuvo la oportunidad de estar en
un par de reuniones, ademas porque la accionante le pedia autorizacién a

esta persona y a Andrés Felipe Villegas para comprar el paquete contable.

Dijo que este tltimo era el suplente del representante legal en Kiyo y

que inicialmente visitaba la sede administrativa de la empresa cada
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semana de agosto a diciembre de 2014, pero luego, se distanciaron por
incumplimientos de parte de ellos. Asegurdé que la demandante tenia un
salario fijo y una bonificacién por mera liberalidad que mas o menos

sumaban $5.000.000.

Se allegd certificado de existencia y representacién de Kiyo S.A.S.,
que da cuenta de la constitucién de la sociedad el 28 de julio de 2014 y
que funge como su Gerente General es Luis Bernardo Villegas Giraldo (f.°
17 y 18). Ademas, obran comunicaciones suscritas por la demandante
dirigidas a Kiyo S.A.S. del 2 y el 17 de diciembre de 2014, en las que
solicita el pago de salarios y demas acreencias laborales (f.° 19 y 20), del
19 de diciembre de 2014, en la que notifica la terminacion del contrato de
trabajo por justas causas imputables al empleador (f.° 21); misivas adiadas
el 6 de abril de 2015 y el 15 de junio de la misma anualidad, en la que

solicita el pago de la liquidacién final, indemnizaciones y salarios (f* 23).

Aporté también comunicacién con logo de Kiyo S.A.S, suscrita por
Alexander Gutiérrez en calidad de Administrador en la que se lee: “Por
orden del sefior ANDRES FELIPE VILLEGAS, GERENTE PROPIETARIO DE
KIYO S.A.S., Fui autorizado a pagar el dia 19 de diciembre de 2014, 7 dias
de la quincena del 1-15 diciembre de 2014 de la sefiora ANGELA MARIA
CAICEDO, gerente de KIYO S.A.S. (f.° 25). Adicionalmente, existe
comprobante de pago con membrete de Kiyo S.A.S. para el periodo del 1°
al 31 de diciembre, en el que se indica como salario. Igualmente, se
verifican folios 29 y 30 dos correos electrénicos del 20 de febrero y 10 de
abril de 2014, uno enviado por Hugo Buitrago a Andrés Villegas, Luis B.

Villegas y copiado a amcaicedo@mail.com, en la que manifiesta que ve con

buenos ojos la tarea que se adelanta y le indica que se hace necesaria una
reunién entre “Angela y Andrés” para hacer un empalme completo de toda
la informacién; el otro correo, aparece enviado por Angela Caicedo a
Claudia Acosta mediante el cual se envia dos cuentas de cobro, la “de
marzo corregida con el Villaran y la de este mes”. Finalmente, se aportd
comprobantes de némina de los periodos 10 al 30 de septiembre de 2014,

octubre y noviembre de la misma anualidad (f° 31 y 33 a 36) y
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comprobante de pago de bonificacidén por mera liberalidad del mes de
octubre de 2014 (f.° 32)

En ese orden de ideas, analizado en conjunto los medios probatorios
antes indicados, es claro para la Sala que la parte activa no logra
demostrar que prestd sus servicios de manera directa a los demandados
Luis Bernardo Villegas Giraldo vy Andrés Felipe Villegas Aguirre, pues
aunque la Unica testigo convocada al proceso - Martha Nelly Benavides
Chaparro - sefialé que vio como estas personas le impartian érdenes a la
demandante, lo cierto es que ello ocurridé en el periodo en el que fue
declarada la existencia del contrato por el juzgado de primera instancia y
no puede olvidarse que Luis Bernardo Villegas Giraldo funge como
representante legal de Kiyo S.A.S., empresa respecto de la cual se encontr6
probada la relacién laboral, por lo que resulta 1égico que hubiese impartido
instrucciones a la actora, sin que ello pueda derivar en responsabilidad
personal a su cargo. No puede pasar desapercibido que Kiyo S.A.S. es una
sociedad por acciones y no de personas, por tal motivo, ni siquiera de

haberse pedido la declaracion de responsabilidad solidaria esta procederia.

Con todo, vale sefialar que la promotora del juicio dirigié la totalidad
de las comunicaciones en las que requirié de parte del empleador el
cumplimiento de obligaciones laborales a Kiyo S.A.S. con atencién a Luis
Bernardo Villegas, reconociéndolo, asi como su superior dentro de la
empresa, lo que concuerda con el certificado de existencia y representaciéon

legal.

En cuanto a las 6rdenes impartidas por Andrés Felipe Villegas
Aguirre, la declarante no indicé en que época concretamente se dieron,
tampoco la continuidad de las mismas, por lo que no se demuestra que la
demandante presté sus servicios directamente a esta persona natural por
fuera de sus responsabilidades laborales con Kiyo S.A.S. En este caso, no
es posible colegir que por un mismo servicio se declaren dos relaciones
laborales distintas, tampoco puede la Sala entrar a analizar la existencia
de solidaridad, pues su declaracién no fue solicitada en la demanda, por lo

que no hay lugar a modificar la sentencia de primera instancia con el fin
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de imponer condenas respecto de Luis Bernardo Villegas Giraldo y Andrés

Felipe Villegas Aguirre.

En gracia de discusién, no sobra recordar que en la comunicacion
del 19 de diciembre de 2014, mediante la cual la demandante puso fin al
vinculo laboral, manifesté que fue contratada para realizar actividades
laborales como Gerente del restaurante de nombre Kiyo y aceptd asi que

este fue su empleador.

2. Del extremo inicial de la relacion laboral

Refiere la demandante en la apelacion que debié declararse como
extremo inicial el 20 de febrero de 2014, pues conforme a correos
electrénicos se prueba que presté sus servicios personales con

anterioridad a la creacién de Kiyo S.A.S.

Sobre el particular, conviene sefialar que los correos electréonicos a
los que hace referencia la demandante, uno fue enviado el 20 de febrero de
2014 por Hugo Buitrago a Andrés Villegas y Luis B Villegas con copia a la
promotora del juicio, en el que se indica que “veo con buenos ojos la tarea
que se viene adelantando, por esto se hace necesario tener una reunién
formal entre Andrés y Angela para hacer un empalme completo de toda la
informacion; asi Angela puede finalizar el plan de trabajo y las estrategias.
Angela por favor vas avanzando con todos los temas y vamos compartiendo

las opiniones y hacemos seguimiento” (f.° 29).

El otro correo, data el 10 de abril de 2014 y aparece enviado por

Angela Caicedo a jbvillegas@etb.net.co al sefior Andrés Felipe Villegas, alli

se indica como asunto - cuenta de cobro - y se lee: Buenos dias seriores,
les envio las dos cuentas de cobro, la de marzo corregida con el Villaran y la

de este mes” (f.° 30).
Frente a esos instrumentos, se considera que estos medios

probatorios no tienen la entidad suficiente de corroborar que la accionante

presté sus servicios a los demandados desde el 20 de febrero de 2014.

11
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Ello, por cuanto el primer email es enviado por una persona que no fue
vinculada al proceso y respecto de la cual no se probé la relacién que
sostuvo con los demas demandados, porque si bien en el escrito
introductorio se indicé que era socio de estos, tal circunstancia no se

encuentra acreditada.

En el mismo sentido, el segundo correo no puede ser tenido como
prueba de la prestacion del servicio, pues fue enviado por la démandante y
es un axioma del derecho que nadie puede crear su prueba en beneficio
propio. Con todo, no aparece constancia de recepcién, aceptacién o

respuesta por parte de los demandados del mensaje electrénico.

Paralelamente, la Sala no cuenta con elementos de conviccién que le
permitan concluir que con anterioridad a la fecha declarada por el juzgado,
la demandante prestara sus servicios a los encartados de manera
continua, pues nétese que la Gnica testigo solo hace referencia al periodo
en que la actora fungié como administradora de Kiyos S.A.S.. Asi las
cosas, no hay lugar a modificar el extremo inicial declarado en primera

instancia.

3. De la notificacién del estado de embarazo y la terminacién

del contrato de trabajo

Argumenta la activa que el estado de embarazo fue notificado a los
demandados y en primera instancia no se tuvo en cuenta la incapacidad
otorgada por medicina general que obra a folio 28, la cual fue entregada al
empleador, lo que ese acredita con la firma de Alexander Gutiérrez y el
sello de Kiyos S.A.S, con lo que se demuestra que el empleador si conocia
de su estado de gravidez y eso determina las situaciones juridicas

contenidas en la carta de finalizacién del contrato de trabajo.
Sobre el particular, basta sefialar que los documentos de folios 27 y

28, contentivas de las incapacidades médicas prescritas por la Fundacién

Santa Fe de Bogota por dos dias a partir del 25 de noviembre de 2014 y

12
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por siete dias a partir del 27 de noviembre de 2014, si bien presentan sello
de Kiyo S.A.S. y firma de Alexander Gutiérrez, no contienen fecha de
radicacion, en consecuencia, la Sala considera que no esta probado en qué
fecha la accionante dio a conocer al empleador su estado de gravidez y esta
es una circunstancia que no puede presumirse, ni siquiera en alcance a la
carta de terminacidén del contrato que tampoco presenta fecha de

radicacion (f.° 21 y 22).

De otro lado, frente a la inconformidad de la actora referente a la
falta de certeza de quién es Alexander Gutiérrez, que en su parecer es el
administrador, lo cual se prueba con los distintos documentos que no
fueron tachados de falsos o desconocidos por la curadora con pleno
conocimiento de una de las personas naturales demandadas, se advierte
que en efecto es cierto tal como se indica en el recurso, al contestar la
demanda en representaciéon de Villaran S.A.S. y Luis Eduardo Villegas
Giraldo, la curadora ad litem manifesté que lo hacia “con apoyo en la
informacién verbal suministrada por el representante legal de VILLARAN
S.A.S.” (f* 95) y al dar respuesta en nombre de Kiyo S.A.S. y Andrés Felipe
Villegas expuso que lo efectué “con base en informacién verbal que
suministrara con anterioridad por el representante legal de la citada
Empresa”. Asimismo, envio correos electrénicos a los demandados
comunicandoles su designacién y solicitandoles establecer contacto con
ella para que aportaran pruebas que estimaran pertinentes y unos de los
emails, se lee que se concerté una reunion con el demandado Andrés
Felipe Villegas que no se realizé porque el demandado no se presenté (f.°

103y 132 y 133).

No obstante las anteriores circunstancias, no puede desconocerse
que la curadora ad litem aunque actud en defensa de los demandados en
virtud de su designacién legal realizada por el juzgado, quien no tiene la
facultad de confesar por ellos y, menos de realizar tachas o desconocer
documentos cuyo origen no le consta, facultades que no se confieren por el
hecho de tener un aparente acercamiento para la defensa de sus intereses,

ni por haber aceptado una serie de hechos al contestar la demanda.
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Sobre el particular, tuvo la oportunidad de pronunciarse la Corte

Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL2463-2016, rememorada en
SL.3227 de 2019, al indicar:

“No puede perderse de vista que segun el articulo 46 del C. de P. C. el
curador ad litem estd facultado “para realizar todos los actos procesales que
no estén reservados a la parte misma, asi como para constituir apoderado
Jjudicial bajo su responsabilidad, pero no puede recibir ni disponer del
derecho en litigio.”

En esa misma ténica el numeral 1° del articulo 195 ibidem estipula que la
confesion requiere “Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder
dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado”’(negrillas de la Sala).
Ante este ultima exigencia, es evidente gue si el curador no tiene potestad
para disponer del derecho en litigio, como se dijo atrds, sus declaraciones al
contestar la demanda no pueden tenerse como confesion.

A esa misma conclusion llegé la Sala de Casacion Civil de esta Corporacién
en fallo del 26 de enero de 1977, donde dijo:

“El curador ad litem, ‘no tiene calidad de representante legal de la persona
respecto de la cual ejerce las funciones de curador ad litem y como cuando no
se trata de una confesion sobre un hecho propio o personal de quien la hace,
la ley sélo le otorga validez en ciertas condiciones a la confesién que hace,
entre otras, el representante legal de una persona, o sea quien por ministerio
de la ley en forma general y permanente tiene en juicio y fuera de juicio la
representacién de otro, es claro que las aseveraciones o declaraciones que al
contestar la demanda hubiese hecho el curador ad litem no tienen la calidad
de confesiones en relacién con el demandado del cual es curador ad litem, no
perjudican a aquél y no forman por consiguiente, plena prueba en contra del
dicho del demandado.” CSJ SL del 9 de noviembre de 2005, No. 26199.

Asi las cosas, el argumento de apelacidon de la parte actora no

conduce a la Sala a modificar la decisién de primera instancia.

4. Del caracter salarial del bono

Controvierte la promotora del juicio que los desprendibles de pago

dan cuenta de la cancelacién de un bono de caracter periédico, reconocido
por un valor de $1.200.000, entre tanto, los demandados no desvirtuaron
que no tuviera naturaleza salarial a efectos de liquidar las condenas

impuestas.

Al punto, se tiene que en primera instancia se determiné como

salario percibido por la demandante la suma de $3.800.000, al haber sido

14
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la base de cotizacién para efectuar los aportes a seguridad social, lo cual
no luce descabellado en relaciéon al planteamiento esbozado en el escrito
introductorio, pues la libelista no refirié en la demanda haber percibido un
bono por la suma de $1.200.00 y menos se planted el problema juridico de
establecer si el mismo tenia caracter salarial. En consecuencia, la Sala no
puede entrar a realizar ahora dicho analisis, en atencidon a que las
facultades ultra y extra petita previstas en el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo, son exclusivas del Juez Municipal de Pequeias
Causas y del Juez Laboral del Circuito, quienes tramitan procesos de
Gnica y primera instancia, y no respecto del juez de segundo grado, quien
no puede entrar a conceder mas alla de lo pedido, pues recuérdese que la
sentencia debe guardar consonancia con las pretensiones de la demanda
y, ademas no puede sorprenderse a la parte demandada con decisiones
que no hayan sido rebatidas en juicio, so pena de vulnerar €l derecho de
defensa y al debido proceso constitucionalmente protegido en el articulo 29

de la Constitucion Nacional.

Por consiguiente, no hay lugar a verificar si la suma de $1.200.000
que alega la accionante le fue cancelada tiene caracter salarial. Con todo,
precisa la Sala que la activa apenas trajo a folio 32 un comprobante de
pago de “bonificacion mera liberalidad octubre 2014”7, no obstante, no
realiz6 ningin esfuerzo probatorio por demostrar que este pago retribuy6

la prestacién del servicio y, por ende, debia ser considerado como salario.

De conformidad con las consideraciones expuestas y atendidos los

argumentos de apelacion, la Sala confirma la sentencia apelada.
No se causan costas en esta instancia.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de
2020, por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

e e &
ANGELA LUCIA MUlQﬁ%@ VARON

Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribenal Superior de Bogota

Salz Quinta de Beclsisn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 008 2019 00110 01

DEMANDANTE: WILSON GONZALEZ CELORIO.

DEMANDADO: FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA.

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

Decide la Sala el recurso de apelacidon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de junio de 2020.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que fue
despedido de forma unilateral y sin justa causa por su empleador
Ferrocarriles Nacionales de Colombia. En consecuencia, se condene a la
demanda a reconocer y pagar pension sancion a partir del 7 de noviembre
de 2015, los interese moratorios, la indexacién, los deméas derechos a
reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 20 de octubre de 1980
se vinculé mediante contrato de trabajo a término indefinido a
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, para desempefiarse como obrero del
departamento de vias; que el ultimo cargo ejecutado fue el de celador de
patios en la estaciéon de Buenaventura. Refirié que el 28 de julio de 1991,

luego de haber laborado por espacio de 10 afios, 5 meses y 4 dias, fue
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despedido por la supuesta pérdida de mercancias que estaban bajo su
cuidado, sin embargo, la entidad jaméas constaté mediante proceso interno
disciplinario que hubiese infringido sus deberes laborales, tampoco le fue
aplicada la escala de faltas y sanciones al trabajador contenida en el

capitulo sexto del reglamento interno de trabajo (f.° 2 a 24).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. Sefiald que el accionante no tiene derecho al reconocimiento
de la pensién reclamada como quiera que no fue despedido de manera
injusta y la decisién de la entidad se baso en el incumplimiento por parte

del trabajador de varias normas del reglamento interno de trabajo.

En su defensa, propuso las excepciones de falta de cosa juzgada, la
prescripcién y la inexistencia de las obligaciones reclamadas (f. ° 197 a

205).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 16 de junio de 2020, absolvié a la demanda de las pretensiones

elevadas en su contra (f.° 221).

Como sustento de su decisién, sefalé que la demandada logréd
demostrar que el finiquito laboral del accionante obedecié a una justa
causa y que al no ser el despido una sancién, no es necesario adelantar

ningln tipo de proceso previo.
1II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumentd que en el reglamento interno de trabajo se encuentra
establecido el tramite que Ferrocarriles Nacionales debi6é adelantar previo
al despido, como no acreditoé haberlo surtido, el despido es injusto, por lo
que hay lugar al reconocimiento de la pensién, pues la Gnica prueba que

se allegd fue un boletin que no da cuenta de las actuaciones previas.
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Igualmente, refirié que entre la comision de las faltas y la terminacién del
contrato mediaron méas de dos afios por lo que no se observé el requisito

de inmediatez.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
IV. CONSIDERACIONES

Esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segiin lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo v de la Seguridad
Social, por lo que corresponde determinar si el despido del actor fue
“injusto” al no haberse adelantado el procedimiento previo previsto en el
Reglamento Interno de Trabajo; en consecuencia, si tiene de derecho al
reconocimiento de la pensién prevista en el articul.o 8° de la Ley 171 de
1961.

Para dilucidar el asunto, se precisa que no es materia de discusion
en esta instancia que el demandante estuvo vinculado laboralmente a
Ferrocarriles Nacionales de Colombia a partir del 20 de octubre de 1980
hasta el 28 de julio de 1991, esto es, por espacio de 10 afios, 5 meses y 4
dias, cuando la empleadora decidid poner fin al vinculo de manera
unilateral, pues asi se encuentra consignado en Resolucion n.° 2064 del

16 de octubre de 2018 (f.° 21 y 22).
1. Del despido.

En este caso se encuentra probado que la Ferrocarriles Nacionales
de Colombia mediante Boletin de Personal n.° 001161 del 1° de agosto de
1991 (f.° 119), terminé el contrato de trabajo al demandante en los

siguientes términos:

“MOTIVO: CANCELACION CONTRATO DE TRABAJO

POR VIOLAR EL art,.42 NUMERAL -5° Y art.35 Numeral -1° DEL
Reglamento General de Trabajo, de conformidad con el ART.
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48Numeral 4-° del Decreto 2127 de 1945. Cdlificacién Expediente
SG1.2.0035 Adelantado por Supervisién Administrativa. Oficio.
No.1377 julio 2/ 91 del Jefe de Transportes”

Ahora, al remitirse esta Colegiatura al contenido del Reglamento
Interno de Trabajo de la extinta Ferrocarriles Nacionales (£.° 139 a 169), se
aprecia que en su articulo 44, se estableci6 el procedimiento ‘para la

imposicién de la sancién de despido” en los siguientes términos:

“a).- Notificado el Administrador de la Empresa de la comisién de
la falta, ordenard si no lo puede hacer personalmente que se adelante
por escrito, la correspondiente investigacion;

b).- Perfeccionada la investigacion citard a su despacho al
inculpado a quien oird los descargos que tenga a bien formular,
practicard las diligencias que juzgue necesarias para el
esclarecimiento de los hechos y dictard la providencia del caso.

De la providencia que se dicte y por medio de la cual se imponga
la sancion el trabajador podrd apelar ante el Administrador General, el
cual resolverd el recurso con vista en la actuacién adelantada

Pues bien, el demandante a folios 129 a 131, aporté al proceso copia
de peticién elevada a Ferrocarriles Nacionales en el afio 1994, en la que en
el acapite de hechos narra que fue desvinculado y cita el Acto
Administrativo mediante el cual se concretd la orden, ademas, senala que
la misma obedecié a “la pérdida de cierta mercancia que nunca me fue
entregada, ni inventariada y el cual fue sustraido segun el decir por
personas ajenas cuando me encontraba. en el desemperio de mis funciones
como celador de patrios estacién Buenaventura.”

Asimismo, indica en dicha misiva que “dentro del expediente
administrativo no se practicaron todas las pruebas ordenadas en el Auto
Cabeza de Proce;so como fueron escuchar los testimonios de los otros
celadores que me acompafiaban en el turno de la noche cuando sucedieron
los hechos” v expuso que no habia dentro del expediente prueba sumaria
para que la administracién hubiese tomado la decisiéon unilateralmente.

También refirid que “que a pesar que dentro del proceso disciplinario no

figura fundamento legal y juridico, siendo de mds que este fue llevado al
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comité de personal y por parte del Gerente Divisionario de la Division

pacifico se confirmé dicha terminacion.”

Paralelamente, obra en el plenario obra la respuesta del Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia - Divisién de
Prestaciones Econémicas, quien, mediante misiva de 18 de octubre de
1994, contestd la peticion del actor informandole que el tramite
administrativo se encontraba debidamente diligenciado, ademas le puso de
presente que cualquier reclamacion debia adelantarse ante la justicia
ordinaria (f.° 132).

Bajo ese panorama probatorio, se colige (iue el empleador si adelantd
el tramite administrativo dispuesto en el Reglamento Interno de Trabajo
para proceder con el despido del demandante, como quiera que en la
apelacidon no se menciona un error en su tramite, sino la inexistencia del

mismo, por lo que no hay lugar a revocar la decision de primera instancia.
2. Del tramite previo para trabajadores sindicalizados.

También argumenta el actor en la apelacion que no se efectud el
especifico tramite previsto para el despido de los trabajadores

sindicalizados.

Sobre el particular, se advierte que el articulo 47 del Reglamento
Interno de Trabajo (f.° 147) sefiala que cuando se trate de trabajadores
amparados por fuero sindical de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 6° de 1945, el contrato so6lo podra ser terminado por
la empresa o el trabajador sancionado con el despido, en los términos del

paragrafo 1°, del citado articulo.

No obstante, el promotor del juicio incumple el deber que le impone
el articulo 167 del Codigo General del Proceso, dado que no demostrdé que
para el momento en que se produjo la terminacién unilateral del contrato
de trabajo ostentara la calidad de trabajador aforado por ser miembro de

una organizacién sindical que se hubiere constituido en los tres meses
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anteriores o porque para la época hacia parte de la junta directiva de una
organizaciéon sindical, por tal motivo, resulta inocuo verificar si
Ferrocarriles Nacionales de Colombia solicité la  autorizacion
correspondiente para despedirlo. Asi las cosas, tampoco este argumento

esta llamado a prosperar.

3. De la falta de inmediatez en el despido y reincidencia en

comision de faltas.

Aduce el actor en otro punto de apelacién que no hubo inmediatez
entre el momento en que se cometieron las faltas y la finalizacién del
contrato, por lo que esta deviene en injusta. Precisa que, si bien las faltas
fueron reiteradas, ello sucedié dos afios antes de la terminacién del
contrato. Ademas, que la pérdida de mercancia aducida como causal de
despido no se dio y mal podria tenerse esta como reiterada respecto de
faltas anteriores, pues no se probaron las circunstancias de tiempo, modo

y lugar en que se dieron los hechos.

Pues bien, remitiéndose nuevamente la Sala al Boletin de Personal
n.° 001161 del 1° de agosto de 1991 (£.°119), se verifica que se le imputa al
actor la violacién de unos articulos del Reglamento Interno, los que a

manera de ilustracion se transcriben:

Articulo 42 n.° 5% “La reincidencia en la comisién de faltas
sancionadas con la suspension”.(f.° 147).

Articulo 35 n.° 1°; “Cumplir el contrato de manera cuidadosa y
diligente, en el lugar, tiempo y condiciones acordadas. (f.° 145)

Articulo 48 n.° 4° Ley 2127 de 1945 “Todo dario material
causado intencionalmente a la otra parte, a los edificios, obras,
maquinarias, materias primas, instrumentos y demds objetos
relacionados con el trabajo y toda grave negligencia que ponga en
peligro la seguridad de las personas o las cosas”

Ahora, encuentra esta Colegiatura de conformidad con el documento
de folio 53, que el Fondo Pasivo de Ferrocarriles Nacionales dio respuesta a

requerimiento del Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, en el que

informa que el demandante presenté cuatro suspensiones, la primera
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entre el 19 y 20 de abril de 1982; la segunda, por los dias 20 y 21 de
diciembre de 1988; la tercera, desde el 26 de septiembre hasta el 15 de
octubre de 1989 vy la cuarta, entre el 25 de abril y el 30 de junio de 1990.

De conformidad con los boletines visibles a folios 120 a 127, las
mencionadas suspensiones se dieron porque el trabajador se ausentd en
horas héabiles de trabajo, por no informar su impedimento para prestar el
servicio, el maltrato a los elementos de trabajo, el irrespeto al superior

inmediato y la negligencia en el desemperfio de sus funciones.

Asi las cosas, no queda duda que se configura la causal invocada
para despedir prevista en el n.° 5°: del articulo 42 del Reglamento Interno
de Trabajo, relacionada con “La reincidencia en la comision de faltas
sancionadas con la suspension”, pues antes de que la entidad decidiera
finiquitar €l contrato de trabajo el actor habia cometido 4 faltas que

ameritaron su suspension.

En cuanto a la inmediatez alegada, se advierte que la Corte Suprema

de Justicia, en sentencia SL18110-2016, puntualizé que:

“Ahora bien, en lo que tiene que ver con la extemporaneidad del
despido -punto (i}, conviene recordar que esta Corporacién, ha
sostenido de forma pacifica que la terminacién del contrato de trabajo
por justa causa por parte del empleador debe ser, ademds de explicita
y concreta, tempestiva, toda vez que aun cuando el legislador no ha
establecido limites temporales mdximos para que ante tal situacion
este invoque en su favor la condicion resolutoria del vinculo juridico,
no puede olvidarse que entre las causas que le dan origen y la
determinacién de despido que se adopte, no deberia mediar término o,
a lo sumo, el que resulte apenas razonable, y que de no proceder el
empleador a despedir a su trabajador de forma inmediata o dentro de
un término prudencial, en sana légica se entenderd que absolvié,
perdond, condoné o dispensé la presunta falta.”

En el presente asunto se corrobora que el despido se dio con ocasién
de una nueva falta cometida por el demandante, que amerit6 se adelantara
el correspondiente proceso administrativo previsto en el Reglamento

Interno de Trabajo y como quiera que la causal prevista en el articulo 42
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n.° 5° se refiere a la reincidencia, no se hace necesario que entre una falta
y la otra no haya mediado un espacio de tiempo considerable, pues lo que
se sanciona es que el trabajador vuelva a adelantar conductas que
ameriten suspension. Asi las cosas, tal como se acepta en el recurso y se
encuentra probado en el expediente, el promotor del juicio reincidio en
conductas sancionadas con suspensién y, ello de suyo, hace que se
encuentre demostrada la justa causa para despedir prevista en la norma
interna de trabajo, por lo que resulté acertada la conclusion a la que llego
el juzgado de conocimiento al absolver a la demandada de las pretensiones

elevadas en su contra.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala

confirmara la sentencia absolutoria analizada.

No se causan costas en la instancia.

V. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de junio de

2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, conforme a

las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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