NATALIA GARZON ABRIL contra CONSORCIO OCCIDENTAL y OTROS.
Radicacion No. 12-2012-00592-01.

Republica de Colombia
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Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0055-2021
Radicado N° 12-2012-00592-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelaciéon de la demandante NATALIA
GARZON ABRIL, en contra de la sentencia proferida el 12 de agosto
de 2019 por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
que declaré que entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL
conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH
ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S., existi6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada del 09 de marzo de
2010 al 30 julio de 2011, condené a las sociedades consorciadas a
pagar salarios, prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacién
moratoria, absolvié a las demandadas, entre ellas al INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU y SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., de las demas pretensiones y condené en
costas a las sociedades consorciadas (fl. 361, 57:02 cd fl. 360).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 80 a 89).

NATALIA GARZON ABRIL solicité declarar que existié6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada con el CONSORCIO
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OCCIDENTAL del 09 de marzo de 2010 al 30 de julio de 2011 y
declarar la responsabilidad solidaria de las sociedades consorciadas y
del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU como beneficiario
del servicio del contrato de obra IDU 029 de 2009; en consecuencia,
condenar al pago de los salarios de julio de 2011, prestaciones sociales
de 2011, vacaciones causadas durante la relacion laboral,
indemnizacién moratoria, condenas ultras y extra petita, indexacion,

costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6 que el CONSORCIO
OCCIDENTAL fue conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S.,
HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S. Senal6
que el precitado Consorcio y el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO - IDU celebraron el contrato de obra IDU 029 de 2009.
Aseguré que el Consorcio la vinculé mediante contrato de trabajo por
obra o labor determinada, a fin de dar apoyo en la ejecucién del plan
de gestion social conforme los lineamientos del IDU, con un salario de
$1.050.000. Manifesté6 que desde enero de 2011, el Consorcio se
retrasé en €l pago del salario, momento en el cual solicité licencia no
remunerada por una semana, tras lo cual se le informé que el
empleador tenia en mora en el pago de aportes a salud, motivos por
los cuales renuncio el 11 de julio de 2011 y requirié el pago del salario
de dicho mes y la liquidacién, posteriormente; que el 11 de agosto de
2011, solicit6é al consorcio la carta de autorizacién para el retiro de
cesantias y el pago de las demas acreencias, a lo cual contesto el
Consorcio que el pago se realizaria de 1 a 20 dias habiles, lo cual no
ocurri6, por lo cual radicé un derecho de peticién el 06 de septiembre
de 2011, el que no le fue contestado, ante lo cual el 12 de septiembre
de 2011, informé al CONSORCIO INTERVIAL 09 el no pago de sus
derechos y el 29 de septiembre de 2011, remitié queja al IDU mediante
correo electrénico a fin que la Entidad exigiera el pago a su contratista,
pese lo cual el IDU contesté el 11 de noviembre de 2011, que no tenia

ninguna injerencia en dicha situacion.
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¢ CONTESTACION DE LA DEMANDA.

HYH ARQUITECTURA S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté
los hechos relativos a la conformaciéon del CONSORCIO OCCIDENTAL;
que el IDU fue beneficiario de contrato de obra y que dicho Consorcio
contraté a la demandante. Indicé que su participacién consorcial fue
del 20% y que a ello se limita; que conformoé el consorcio para celebrar
el contrato de obra de construcciéon de andenes; que la demandante
confesé que su empleador era el Consorcio y no la sociedad como tal
y que no le constan hechos relativos a dicha presunta relacion.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacién,

compensacion, limite de responsabilidad y buena fe (fl. 224 a 231).

Mediante auto del 15 de marzo de 2016, se ordené el
emplazamiento d¢ GEOCONSTRUCCIONES S.A.S. (fl. 266), tomando
posesion la curadora ad litem el 31 de marzo de 2016 (fl. 271), quien
contesté la demanda y manifesté atenerse a que resulte probado,
indicé que no le consta ningun hecho y no interpuso excepciones (fl.
272).

Mediante auto del 04 de diciembre de 2017 se ordené el
emplazamiento de CONSTRUCTORA INCA S.A.S. (fl. 345), tomando
posesién el curador ad litem el 07 de diciembre de 2017 (fl. 344), quien
contesté la demanda y manifesté no aceptar ni oponerse a las
pretensiones, acepté los hechos relativos a la conformacion del
CONSORCIO OCCIDENTAL, la suscripcion del contrato de obra 029
de 2009 con el IDU y la contratacién de la demandante interpuso la

excepcion genérica (fl. 350 a 351).

El INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU se opuso a
las pretensiones en su contra. Acepté los hechos relativos a la
conformaciéon del CONSORCIO OCCIDENTAL, que celebré con éste el
contrato de obra 029 de 2009 y que recibié y contesté queja de la
demandante. Indicé que el objeto del contrato de obra 029 de 2009, la
realizacién de obras para la construccion de andenes correspondiente

al proyecto cédigo de obra 410 del Acuerdo 180 de 2005, obligandose
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el contratista a cumplir las responsabilidades laborales del personal
que contratd para la ejecucion de dichas obras, asi mismo, sefial6é que
contratd la interventoria del precitado contrato con el CONSORCIO
INTERVIAL 09, sin que en el expediente del contrato de obra exista
indicié de reclamacion laboral de la demandante, frente a quien indico
que no le constan los hechos del presunto contrato de trabajo que se
alega en la demanda porque se tratan de hechos de un tercero.
Interpuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa, cobro

de lo no debido y cobro a persona diferente a la deudora (fl. 120 a 134).

Por su parte, el IDU solicité el llamamiento en garantia de
ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A., por cuanto
indic6 que el CONSORCIO OCCIDENTAL, como contratista del
contrato de obra 029 de 2009, constituyé garantia de cumplimiento
No. 20388 a favor de la Entidad, 1la cual ampara salarios, prestaciones

sociales e indemnizaciones (fl. 184 a 187).

Asi las cosas, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.,
en su calidad de entidad absorbente de la aseguradora llamada en
garantia, se opuso a las pretensiones en contra del IDU; acepté como
ciertos los hechos relativos a la conformacion del CONSORCIO
OCCIDENTAL y la celebracion del contrato de obra 029 de 2009; indicé
que no le constan los hechos relacionados con la presunta relacion
laboral; que el IDU no fue empleador de la demandante y que no se
cumplen los requisitos de la solidaridad del articulo 34 CST porque la
demandante indicé que realizé gestién social y tal actividad no es
propia del objeto de dicha Entidad; interpuso las excepciones de
inexistencia de solidaridad por falta de nexo causal entre el presunto
servicio personal y la ejecucién de las obras por el IDU. De otra parte,
se opuso al llamamiento en garantia, por cuanto si bien fue cierto que
el CONSORCIO OCCIDENTAL fue tomador de una péliza y el
beneficiario y asegurado fue el IDU, la misma solo cubre salarios y
prestaciones sociales, pero no indemnizaciones, en caso de
incumplimiento parcial se deduce la parte cumplida de la obligacién,

solo cubre los riesgos acaecidos en vigencia de la péliza y hasta por el
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monto asegurado; interpuso la excepcion genérica frente al

llamamiento en garantia (fl. 307 a 313)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 361, 57:02 cd fl.
360).

El 12 de agosto de 2019, el Juzgado Doce (12) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la existencia de relacién de
trabajo entre NATALIA GARZON ABRIL y CONSORCIO
OCCIDENTAL, conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S.,
HYH ARQUITECTURA S.A., CONSTRUCTORA INCA S.A.S, entre el
09 de marzo del afio 2010 y hasta el 30 de julio del ario 2011,
mediante contrato de trabajo por obra labor. SEGUNDO:
CONDENAR a GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH
ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S., de manera
solidaria a pagar a favor de la sefiora NATALIA GARZON ABRIL los
siguientes conceptos: a) por conceptos de salarios del mes de julio
del afio 2011 $1.050.000, b) por concepto de cesantias $612.500,
c) $42.875 por intereses de cesantias, d) primas de servicios
$612.500 pesos, e) por concepto de vacaciones $716.041, f) por
concepto de indemnizacién por falta de pago del articulo 65, entre
el 1° de agosto del ario 2011 y al 29 julio del afio 2013, que son los
primeros 24 primeros meses, la suma de $19.950.000; a partir del
mes 25, los intereses moratorios sobre saldo del salarios y
prestaciones adeudadas, de acuerdo con el interés bancario
corriente y las tasas del ario del articulo 884 CCO; TERCERO:
ABSOLVER a GEOCONSTRUCCIONES S.A.S,, HYH
ARQUITECTURA S.A., CONSTRUCTORA INCA S.A.S., miembros del
CONSORCIO OCCIDENTAL, de las demds suplicas de la demanda
conforme a la parte que motiva la presente decisiéon. CUARTO:
ABSOLVER al INSTITUTO DESARROLLO URBANO IDU y la
llamada en garantia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA de
todas y cada una de las suplicas de la demanda, conforme a la
parte que motiva la presente decisién. QUINTO: DECLARAR no
probada las decisiones formuladas por GEOCONSTRUCCIONES
S.A.S, HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S,,
miembros del CONSORCIO OCCIDENTAL, declarar probada la
excepcién de falta de legitimacién de la causa por parte del IDU y
en consecuencia de la misma, respecto a SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA. SEXTO: CONDENAR a GEOCONSTRUCCIONES
S.A.S, HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S,
miembros del CONSORCIO OCCIDENTAL, en costas. Se serialan
como agencias en derecho la suma de $1.200.000 pesos. (...)”
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La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si existié un contrato de trabajo entre la demandante y el
CONSORCIO OCCIDENTAL, la procedencia o no de condenar a las
acreencias reclamadas y de declarar la responsabilidad solidaria

conforme el articulo 34 CST de las demandadas y llamada en garantia.

Para resolver indicé que las pruebas documentales demuestran
que entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL existi6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada del 09 de marzo de
2010 al 30 de julio de 2011, el cual se supedité a la realizacién del
contrato de obra 029 de 2009 celebrado entre IDU y el CONSORCIO
OCCIDENTAL, sin que exista prueba del pago de aportes luego de
marzo de 2011, lo que respalda la negaciéon indefinida de la
demandante, por lo cual condené al pago de salarios y prestaciones
sociales; condené al pago de la indemnizacién moratoria ya que el
CONSORCIO OCCIDENTAL manifest6 ante el IDU que habia pagados
sus obligaciones laboral cuando en la realidad no las cancel6, a pesar
de los requerimientos efectuados; declaré la responsabilidad solidaria
de las sociedades consorciadas en virtud del articulo 7 de la Ley 80 de
1993; negd la condena a la responsabilidad solidaria del IDU, por
cuanto el articulo 34 CST exige que la actividad del trabajador
contratista sea propia del giro ordinario de los negocios del
contratante, al ser una necesidad propia ligada a la explotacién del
objeto social del contratante, presupuesto que no se cumplié porque
las actividades que realiz6 la demandante como auxiliar social son
complementarias mas no inherente a la construccion de obras de

desarrollo urbanistico que es la funcién propia del IDU.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante NATALIA GARZON ABRIL solicité declarar la
responsabilidad solidaria del IDU y subsecuente condena a la llamada
en garantia. Indicé que las actividades que desarrollé la demandante
fueron conexas y necesarias para el cumplimiento integral del objeto

del contrato de obra 029 de 2009, al punto que la gestiéon social se
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determiné expresamente en el precio del contrato, las obligaciones del
contratista reconocen expresamente dar cumplimiento al pliego de
condiciones en materia ambiental y sbcial, al punto que la actividad
del IDU estaria incompleta de no desarrollarse el componente social,
recalcando que la jurisprudencia de la H. CSJ no impone que las
actividades coincidan sino que sean afines a la actividad u objeto
social del contratante, tal y como ocurri6 en el caso concreto! (57:02
cd fl. 360).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicité que se resuelva favorablemente el recurso de apelacién, por
cuanto las actividades que desarrollé la demandante son conexas y

necesarias para el cumplimiento del contrato 029 de 2009, siendo que

1 Su sefioria, me permito presentar recurso de apelacién contra la sentencia, en lo que respecta a
la absolucion que profiere el despacho hacia el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, y hacia
el llamado en garantia, asi como la declaratoria de probada de la excepcion de falta de legitimacion,
en el entendido de que es mas que claro que si existe la solidaridad laboral que se predica en el
articulo 34 CST, en cuanto a que las actividades que desarrollaba la sefiora NATALIA GARZON
son conexas y necesarias para el desarrollo integral del objeto del contrato 029 del afio 2009, tan
es asi que la actividad de gestion social es extremadamente necesaria y va completamente ligada
al desarrollo del objeto del contrato, como quiera que en el mismo documento se contempla, en la
clausula segunda del valor del contrato, el componente que se describe de la siguiente manera
“valor global para la gestién social por la suma de $170.062.029”, seguidamente, se habla en el
mismo contrato del valor global de la gestién social, desarrollando la clausula tercera sobre la
forma de pago indicando lo siguiente “se pagara a precio global fijo este valor, sera dividido en el
numero de meses de la etapa de construccién y se pagara una parte en cada acta mensual’, lo
cual indica claramente que la actividad de gestion social, en la cual era participe la sefiora
NATALIA GARZON como auxiliar de gestién social, era necesaria y conexa al desarrollo del 100%
del objeto del contrato 029 del 2009, previa valoracion, continué diciendo el articulo “previa
valoracién del cumplimiento del contratista, la cual sera efectuada por la interventoria (en este
caso la desarrollaba un tercero), conforme a lo indicado en el apéndice ambiental” Igualmente,
nuevamente aparece el componente de gestion social, discriminado en las obligaciones del
contratista que estan en el numeral 12 del contrato 029 del 2009, en su numeral 3 literal €),
cuando sefiala lo siguiente “el contratista debera cumplir con las obligaciones contenidas en el
apéndice f) del pliego de condiciones”, 4 permiso para el movimiento de maquinaria y transporte
carga indivisible, extra pesada y extradimensionada por la malla vial de Bogota, €) obligaciones en
materia ambiental y social y en materia de seguridad industrial y salud ocupacional dice “primero,
dar estricto cumplimiento a lo establecido en la guia ambiental adoptada por el IDU, la cual debera
ser solicitada en la direccién técnica coordinadora del IDU o consultar en la pagina web del
instituto y lo establecido en el pliego de condiciones en materia ambiental y social, en especial en
lo dispuesto en el apéndice ambiental’. Seguidamente, es clarisimo de que el componente de
gestion ambiental es una situacién inherente a la estructura de los contratos que se deben
desarrollar con el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO en materia de obra publica, lo cual
indicaria que de no desarrollarse este componente, la actividad total del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO, como se describe el acuerdo a lo expresado por el despacho, seria
incompleta y no cumpliria su propésito y beneficio final. Su sefioria, en ese orden de ideas
concluyo indicando que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reiterada
jurisprudencia, ha manifestado que el verdadero empleador contratista independiente en este
caso, no se trata de solamente que cumpla idénticas labores a las que desarrolla, quien recibe el
beneficio de la obra, de alguna manera es necesario que esas actividades coincidan con el fin o el
propésito que busca el empresario contratista, en otras palabras, que sean afines a la actividad u
objeto social que desarrolla el contratante. En ese orden de ideas, su sefioria, presento los reparos
concretos a la parte adversa de la sentencia impartida por este despacho.
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la gestion social es inherente a los contratos que debe desarrollar el
IDU por obra publica, por lo cual si se cumplen los requisitos del
articulo 34 CST; de otra parte, la demandada IDU otorgé poder a la
Dra. Gisele Brigite Bellmont, identificada con CC 1.030.548.530 y TP
189.778 del CSJ, a quien se reconoce como apoderada principal de
dicha demandada, quien solicité confirmar la sentencia porque no se
cumplen los requisitos para declarar la responsabilidad solidaria del
articulo 34 CST, por cuanto la labor de la demandante resulta extrana
a las actividades propias del giro misional del Instituto contratante,
por cuanto el IDU no tiene como mision realizar actividades de gestiéon
social. Agotado el término legal, las demas partes se abstuvieron de

presentar alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

~ Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si se configuré la responsabilidad solidaria del
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU en calidad de
beneficiario de la obra y la subsecuente responsabilidad de la compariia
de seguros llamada en garantia, conforme los requisitos sustanciales

previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) el CONSORCIO OCCIDENTAL fue conformado
por las sociedades CONSTRUCTORA INCA S.A.S,,
GEOCONSTRUCCIONES S.A.S. y HYH ARQUITECTURA S.A. (fl. 39,
232 a 233); ii) entre el CONSORCIO OCCIDENTAL y INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU, el primero como contratista y el
segundo como contratante, se celebré en contrato por obra 029 de
2009 (fl. 188 a 211); iii) entre el CONSORCIO OCCIDENTAL y la
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demandante NATALIA GARZON ABRIL se celebré contrato de trabajo
por obra o labor determinada, en virtud del cual se vincul6é a la
demandante como auxiliar social (fl. 12 a 15); iv) la demandante

presenté renuncia motivada el 30 de julio de 2011 (fl. 17).

- Acerca de la Responsabilidad Solidaria Entre Contratista
y Contratante Conforme el Articulo 34 CST.

El articulo 34 del CST consagroé que sera un verdadero empleador
el contratista independiente, definiendo al mismo como la persona
natural o juridica que contrata la ejecucién de una o varias obras o la
prestacion de servicios, en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos y su realizacion con sus

propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.

Adicionalmente, el precitado articulo estableci6 que, si el
contratante es beneficiario del trabajo o duefio de la obra, salvo cuando
la labor de los trabajadores del contratista sea extrafia a las actividades
normales de su empresa o negocio, sera solidariamente responsable
con el contratista de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que

tengan derecho aquellos trabajadores.

La H CSJ indicé en la sentencia SL Rad. Rad 38.651 del 5 de
febrero de 2014, que no basta para el surgimiento de la precitada
responsabilidad solidaria que la actividad del contratista cubra una
necesidad del beneficiario, por cuanto debe demostrarse que el servicio
corresponde a una funcién propia de las actividades del contratante,
vinculada directamente con su objeto econémico, esto es, que haga
parte del giro ordinario de sus negocios. Por su parte, en la sentencia
SL Rad. 39.000 del 26 de marzo de 2014, la H. CSJ indicé que no basta
considerar el objeto social del contratista y el beneficiario, por cuanto
debe analizarse si la actividad del trabajador puede catalogarse en el
giro ordinario de los negocios del contratante, por cuanto si se trata de
actividades ajenas a las que explota el duefio de la obra se desvirtua la

responsabilidad solidaria, tal y como reitero la Corporacién en
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sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaré que
entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL, conformado por
GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH ARQUITECTURA S.A. y
CONSTRUCTORA INCA S.A.S., existié6 un contrato de trabajo por
obra o labor determinada del 09 de marzo de 2010 al 30 julio de 2011,
conden¢ a las sociedades consorciadas a pagar salarios, prestaciones
sociales, vacaciones, indemnizacién moratoria, absolvio a las
demandadas, entre ellas al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO
- IDU y SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., de las demas

pretensiones y condené en costas a las sociedades consorciadas.

El apoderado de la DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, por el cual solicité declarar la responsabilidad solidaria del
IDU y subsecuente condena de la llamada en garantia. Indicé que las
actividades que desarroll6 la demandante fueron necesaria y conexa
para el cumplimiento integral del contrato de obra 029 de 2009, que
la actividad del IDU estaria incompleta de no desarrollarse el
componente social y que la jurisprudencia de la H. CSJ no exige que
las actividades sean idénticas sino afines a la actividad y objeto social

del contratante.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que conforme con los antecedentes normativos
expuestos, el articulo 34 CST estableci6 que el contratista
independiente sera verdadero empleador de sus trabajadores, no
obstante, cuando el contratante sea beneficiario del trabajo o dueno
de la obra sera solidariamente responsable de los salarios,
prestaciones e indemnizaciones de los trabajadores del contratista,
salvo cuando dicha labor sea extrafia a las actividades normales de la

empresa o negocio del contratante.
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Respecto la naturaleza y alcance de dicha solidaridad, la H. CSJ
ha indicado que la misma no surge con el mero hecho de que el
contratista cubra una necesidad del beneficiario, por cuanto debe
demostrarse que el servicio es una funcién propia de las actividades
del contratante, vinculada directamente con su objeto econémico y
que haga parte del giro ordinario de sus negocios, al punto de coincidir
con el fin o propésito que busca el empresario y contratista, siendo
que sin las actividades del contratista la empresa principal no podria
trabajar o le seria imposible cumplir su finalidad, tal y como ha
sostenido la H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL Rad.
Rad 38.651 del 5 de febrero de 2014, SL Rad. 39.000 del 26 de marzo
de 2014, SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

En el caso bajo estudio, la DEMANDANTE solicité declarar la
responsabilidad solidaria del IDU en los términos del articulo 34 CST,
por cuanto indic6 que la actividad que desarrollé de gestion social fue
necesaria y conexa para el cumplimiento integral del contrato de obra
029 de 2009, por lo cual la actividad del IDU estaria incompleta sino
se desarrolla el componente social, a la vez que la jurisprudencia de la

H. CSJ no exige que las actividades sean idénticas sino afines.

Al respecto, debe considerarse que el Acuerdo distrital 19 de
1972 y el Decreto distrital 980 de 1997 establecieron las funciones del
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU, llamando la atencién
que se le asigné a dicha Entidad la ejecucién de obras publicas de
desarrollo urbanistico y las operaciones para la distribucion,
asignacion y cobro de las contribuciones de valorizaciéon Yy
pavimentacién, asi mismo, el IDU asumié algunas funciones de la
SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DE BOGOTA, en lo relativo a la
participaciéon en la fijacién de politicas y planes de obras publicas,
realizar proyectos y construccién de obras, mantener el inventario de
estado de vias, parquees, puentes peatonales y vehiculares, mantener

una base de costos de construccién de obras publicas, entre otras.

Pagina 11 de 13



NATALIA GARZON ABRIL contra CONSORCIO OCCIDENTAL y OTROS.
Radicacién No. 12-2012-00592-01.

Para el cumplimiento de las anteriores funciones, el numeral 2
del articulo 2 del Decreto Distrital 980 de 1997 autorizé al IDU para
realizar, directamente o por contrato, los proyectos, disefios y
construccién de las obras en concordancia con el Plan de Desarrollo
Econémico, Social y de Obras Publicas del Distrito Capital, sin
embargo, ni el Acuerdo distrital 19 de 1972 y el Decreto distrital 980
de 1997 establecieron como parte de las funciones del IDU la ejecucion
de acciones relacionadas con la gestién social necesaria para el
desarrollo de las obras ejecutadas o contratadas por dicho instituto,
actividad que por ende no hace parte del giro ordinario de los negocios
de dicha Entidad.

No desconoce la Sala que el principio de economia de la
contratacion estatal conllevé a que el numeral 12 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, estableciera que cuando el objeto de la contratacion
incluya la realizacion de una obra, la entidad contratante debera
contar con los estudios y disefios que permitan establecer el impacto
social, econémico y ambiental del proyecto, sin embargo, tal requisito
no puede interpretarse para concluir que hace parte del giro ordinario
de los negocios del IDU la gestién social de las obras contratadas, por
cuanto la realizacién del impacto social de las obras es una exigencia
social que se impone a todas las entidades contratantes publicas de
forma abstracta e impersonal en virtud de un mandato general, sin
que por ello se hubiera modificado las funciones, competencias y

misiéon de cada entidad individualmente considerada.

Asi las cosas, si bien el desarrollo del contrato de obra 029 de
2009, establecié como parte del objeto contractual y del precio la
gestion social, requisito necesario para adelantar dicho proceso
contractual conforme el principio de economia en virtud del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, no por ello se puede inferir que el IDU tiene
como misién realizar la gestiéon del impacto social de la obra, actividad
que no fue consagrada como una funcién propia de dicha Entidad en

las normas distritales que definen su competencia y misionalidad.
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En consecuencia, no se cumplen los requisitos para acceder a la
peticién de la parte apelante de declarar la responsabilidad solidaria
del IDU como beneficiario de la obra, por cuanto se reitera que la H.
Sala de Casacién Laboral de la CSJ, ha determinado que para aplicar
dicha figura consagrada en el articulo 34 CST, se debe demostrar que
el servicio prestado por el trabajador del contratista corresponde a una
funcién propia de las actividades del contratante vinculada
directamente con su objeto econdémico y que haga parte del giro
ordinario de sus negocios, presupuesto que no se cumple en el caso

concreto, por lo cual se confirmara la sentencia de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO DER O G
aglstrado

('
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Repdblica de Colombia
Tribunai Supericr de Bogotd

Sata Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0053-2021
Radicado N° 05 2017 00479 01

Bogota D.C. veintis€is (26) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandada en contra de la sentencia proferida el 5 de
septiembre de 2019 por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., mediante la cual se condené a la demandada
prestaciones sociales, indemnizacidon por despido injusto,

indemnizacién moratoria y otros emolumentos.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

MARTHA PATRICIA MOSQUERA PINILLA, presenté
demanda ordinaria laboral en contra de la FUNDACION
UNIVERSITARIA SAN MARTIN. Solicita que se declare la existencia
de un contrato de trabajo desde el 24 de marzo de 2011, que como

consecuencia de lo anterior se condene a la demandada al pago de
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salarios, cesantias, intereses a las cesantias, auxilios, prima de
servicios, sumas de dinero pactadas en acta de compromiso, aportes
a seguridad social, indemnizacién moratoria, indexacién y costas del

PTOCes0.

Fundament6 las pretensiones en que el 24 de marzo de 2011,
se vinculé laboralmente con la demandada mediante contrato de
trabajo a término indefinido para desempenar el cargo de secretaria
asistente; que devengaba la suma mensual de $872.320 y cumplia
horario de 8 de la mafiana a 5 de la tarde; que el dia 12 de febrero de
2015, le prohibieron el ingreso a las instalaciones de la demandada
sin razon alguna y sin que se formalizara terminaciéon alguna del
contrato; que para esta fecha el empleador ya le adeudaba varios
salarios y la liquidacién del contrato. Aduce que en el mes de
noviembre de 2015, la llamaron de la Universidad para que se
vinculara nuevamente con ellos; que la demandada la afili6 a
Seguridad Social, pero en algunos meses no realizé el pago de los
aportes correspondientes; que se le adeuda el valor de las
prestaciones y vacaciones causadas; que ante el incumplimiento se
vio obligada a presentar renuncia a partir del 29 de marzo de 2016, y
que suscribié el acta de compromiso N° 0312 en la que se transaron
las diferencias existentes con la Universidad demandada en la suma

de $20.162.034.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los
relacionados con la existencia de la relacion laboral y que adeuda
algunas prestaciones a la demandante, frente a los demas manifesté
que no son ciertos. Propuso como excepciones las de buena fe, cobro

de lo no debido, compensacion y prescripcion (fls. 121 a 129).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 5
de septiembre de 2019, condené a la demandada al pago de
prestaciones  sociales, indemnizacion por despido injusto,
indemnizacién moratoria y otros emolumentos. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMEROQ: CONDENAR a la FUNDACION UNIVERSITARIA SAN
MARTIN a pagar a la seriora MARTHA PATRICIA MOSQUERA PINILLA, los
siguientes conceptos: 1) $15.076.836 por concepto de salarios insolutos; 2)
$3.085.904 por concepto de auxilio de cesantias; 3} $370.308 por concepto
de intereses sobre las cesantias; 4) $1.027.000 por concepto de prima de
servicios de 2014; 5) $391.600 por concepto de auxilio de transporte insoluto;
6) $3.791.909 por concepto de indemnizacion por despido injusto; 7)
$12.156.998 por concepto de la indemnizaciéon moratoria de que trata el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990; 8) Las anteriores condenas deberan ser
indexadas teniendo en cuenta como IPC inicial, el del mes de marzo de 2016
y como IPC final, el del mes anterior a la fecha en que se realice el pago, sin
que esto signifique doble pago por un mismo concepto toda vez que se liquidé
en una suma liquida de indemnizacién moratoria que no ha generado mas
dias de retardo, por tanto debe procederse a su correccion monetaria,
previendo las voces que digan que aqui se estd condenando dos veces por lo
mismo. SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a cancelar a favor de la
demandante el valor de la deuda por aportes al Sistema de Seguridad Social
en pensiones entre el periodo de marzo 24 de 2011 al 24 de marzo de 2016,
teniendo en cuenta un salario base de cotizacién de $959.552 por 2011 y
2012, $1.027,.352 por 2013; $1.027.000 por 2014; $1.031.552 por 2015 y
2016 y por los siguientes meses, marzo abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre y diciembre de 2011, todo 2012, 2013 y 2014, enero,
febrero, marzo, abril, mayo, junio y julio de 2015 y enero, febrero y marzo de
2016. TERCERO: ABSOLVER a la demandacda de las demads pretensiones
de la demanda, especificamente, indemnizacién moratoria de que trata el
articulo 65 del CST, por lo cual se declara probada la excepcién de

inexistencia de la obligacion. CUARTO: COSTAS a cargo de la demandada,
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incluyase en la liguidacion de costas la suma de $4.000.000, valor en que

se estiman las agencias en derecho a cargo de la demandada”.

El Juez definio el problema juridico en determinar si es
procedente el pago de los salarios y prestaciones que se reclaman en
la demanda. Para resolverlo indicé que no existe controversia sobre la
existencia del vinculo laboral entre las partes, que de acuerdo a las
pruebas aportadas al proceso, la demandada no acredité haber
realizado ¢l pago de los salarios causados entre septiembre de 2014 y
noviembre de 2015, las cesantias correspondientes a los anos 2013,
2014 y 2015, el auxilio de transporte causado entre septiembre de
2014 y febrero de 2015, asi como la prima de servicios
correspondiente al afio 2014, sobre estos conceptos dicté condena por
la falta de prueba en el pago. También definié la procedencia del pago
de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones que no
fueron cancelados durante la relacién laboral, el pago de la
indemnizacién por despido indirecto, dada la renuncia motivada
presentada por la actora, y la sancién por no consignacion de las

cesantias.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada solicita que se revoque
parcialmente la sentencia. Para sustentar el recurso aduce que el
juez no estudié la excepcion de prescripcion respecto de la prima de
servicios del afio 2014, ni de la sancién por no consignacion de las
cesantias del anio 2013, dice ademas que no es procedente ordenar
el pago de los salarios entre septiembre y noviembre de 2015, en
cuanto en este periodo no existi¢ prestaciéon del servicio, que el Juez
no realizé un estudio de la buena fe de la Fundacién, el cual
encuentra fundamento en la grave situaciéon econémica en que se
encontraba para el afioc 2014, fecha en que debia realizar la
consignacién de las cesantias del afio 2013. Para finalizar refirié que
teniendo en cuenta la no procedencia del pago de salarios quedaria
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sin sustento la renuncia motivada de la demandante y por ello no

habria lugar a reconocer la indemnizaciéon por despido indirecto.!

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada
presenté sus alegaciones. Solicita que se revoque parcialmente la
decisién de primera instancia y al efecto reitera los argumentos

expuestos en el recurso de apelacién.

Por su parte, el apoderado de la parte demandante solicita en
sus alegaciones que se confirme la decision de primera instancia y se
desestimen los argumentos expuestos en el recurso interpuesto por

el apoderado de la parte demandada.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

1 “Interpongo recurso de apelacién frente a la sentencia, en los siguientes aspectos:
primero en cuanto a la prima del afio 2014, pues hay que tener en cuenta gue mi
representada formuld oportunamente la excepcién de prescripcion y pues esta prima
prescribié en junio de 2017 y la demanda fue presentada hasta julio de 2017, de igual
forma la sancién por no consignacion de las cesantias del 2013 que debian ser
consignadas en febrero de 2014, por lo tanto también ya pasaron tres arfios desde la
presentacién de la demanda, ast que también estarian prescritas y pues ademads de eso
alegar la buena fe de mi representada que a inicios de 2014 ya se encontraba en una
crisis econémica y hay que tener en cuenta gue la jurisprudencia ha dicho que las crisis
economicas se deben tener en cuenta como presupuestos de buena fe, en cuanto a los
salarios que nos condené a partir de septiembre de 2014 y hasta noviembre de 2015 le
solicito a los honorables Magistrados que tengan en cuenta que durante estos lapsos no
hubo una prestacioén efectiva del servicio por parte de la demandante y no fue imputable
a culpa patronal sino que simplemente fue por una crisis econdémica, el Ministerio intervino
y fue el Ministerio quien no dejé que los servicios se prestaran y por esto no es imputable
a mi representada, de igual forma la renuncia de la demandante se da también por estos
salarios y pues tampoco procederia una renuncia motivada, porgue son de no prestacién
de servicio y pues por eso no procederia la indemnizacién por despido indirecto, en estos
terminos dejo presentado mi recurso de apelacion®.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir la causacién
del pago de salarios insolutos, si operé o no la excepcion de
prescripcién, y si es procedente la condena al pago de la sancién por
no consignacion de cesantias a un fondo y la indemnizacién por

despido indirecto.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia que: i)
entre la demandada y la demandante existié un contrato de trabajo
a término indefinido desde el 24 de marzo de 2011 {certificacion fl.
3, 15 y hecho aceptado por la demandada en la contestacion de la
demanda, fl. 121); ii) que la demandante desempenaba el cargo de
Asistente de Secretaria Académica (fl. 3); i) que entre el 15 de
febrero y el 11 de noviembre de 2015, se dio una interrupcion en la
prestacién del servicio por el proceso de vigilancia especial del que
fue objeto la entidad demandada por parte del Ministerio de
Educacion (fl. 6); iy} que la demandante devengaba la suma
mensual de $959.552 en el afio 2011; $952.552 en el ano 2012;
$1.027.352 en el afno 2013; $1.027.000 en el afio 2014; $1.031.552
en el afio 2015; y $1.031.552 en el ano 2016 (valores definidos por
el juez en la sentencia y que no fueron objeto de debate en esta
instancia); v} que el 3 de junio de 2015, la demandante presenté
reclamacion a la demandada para solicitar el pago de los salarios y
prestaciones dejadas de cancelar (fl. 4); vi}) que el 29 de marzo de
2016, la demandante presenté renuncia motivada al cargo que

desempefiaba desde el 30 de marzo de 2016 (fl. 16).

- Efectos de la Suspension de la Prestacion del Servicio Frente

al Pago de Salarios
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La parte demandante, solicité el pago de los salarios
adeudados desde el mes de septiembre del afio 2014 hasta el mes
de noviembre del afic 2015, conceptos sobre los cuales el Juez dicto
condena al considerar que la suspensién de actividades no era
imputable a la trabajadora. Por su parte la demandada alega que
durante dicho periode no hubo una prestacion efectiva del servicio,
como quiera que la Fundaciéon se encontraba bajo la vigilancia
especial y €l control ordenado por el Ministerio de Educacion,
situacién que impidié la prestacidén del servicio y que no es

imputable a la Universidad.

Para resolver lo pertinente, conviene precisar que el articulo
51 del CST, establece como causal para la suspensién del contrato
la “fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su
ejecucién”. Frente a los efectos que dicha suspensiéon genera para el
trabajador y el empleador, el articulo 53 del CST, establece que
durante las suspensiones del contrato se interrumpe para el
trabajador la obligaciéon de prestar el servicio y para el empleador la
de pagar los salarios por este lapso, pero corren a cargo del
empleador, ademas de las obligaciones ya surgidas con
anterioridad, las que le correspondan por muerte o por enfermedad
de los trabajadores, asi mismo indica que pueden descontarse, por
el empleador, los periodos de suspension al liquidar vacaciones,

cesantias y jubilaciones.

Frente a la causal sefialada, es pertinente aclarar que deben
acreditarse las circunstancias que dieron lugar a la fuerza mayor o
caso fortuito; y que ademas, en los términos que define la norma, la
prueba no se restringe a la simple ocurrencia de un suceso con tal
calificativo, sino que éste debe impedir temporalmente la ejecucion
del contrato. En este sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3478-
2017.
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Ahora bien, sobre la aplicacion de dichos conceptos, fuerza
mayor o caso fortuito, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 11919-2017, reitero que de
viegja data, la jurisprudencia ha sido clara en sefialar que el caso
fortuito o la fuerza mayor como un hecho imprevisible e irresistible,
es decir, como el imprevisto a que no es posible resistir. Dice la Corte
ademas, que para poder emplear la fuerza mayor o el caso fortuito
como eximente de responsabilidad contractual y extracontractual,
el hecho que se invoca con tal calidad, no puede derivarse de modo
alguno de la conducta culpable del obligado, de su estado de culpa

precedente o concomitante con el hecho.

Continua la Corte en dicha providencia explicando que los
actos del empleador y las repercusiones econdmicas de los mismos,
no pueden calificarse como configurativas de fuerza mayor o caso
fortuito, para efectos de justificar la mora o sustraerse en el pago de
los salarios y prestaciones sociales, pues de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 28 del CST, el trabajador puede participar
de las utilidades o beneficios de su empleador, pero nunca asumir
sus riesgos o pérdidas. Por ello, dice esa Alta Corporacion, que no
todo acto de autoridad, que impida la ejecucién de un contrato de
trabajo, debe clasificarse automaticamente como caso fortuito o
fuerza mayor que comporte la suspension del contrato en los

términos del articulo 51 del CST.

Teniendo en cuenta el anterior soporte normativo y
jurisprudencial, concluye la Sala que en el caso bajo estudio la
intervencion de la que fue objeto la FUNDACION UNIVERSITARIA
SAN MARTIN, no constituye un motivo de fuerza mayor o caso
fortuito y por ello no puede entenderse la ocurrencia de la causal de
suspension del contrato, para entender que no se causd la

obligacion de pago de los salarios respectivos.
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En efecto, si bien la demandada aduce que el Ministerio de
Educacién mediante Resocluciones N° 841 de enero de 2015y 1702
de febrero de 2015, los sometidé a un proceso de vigilancia especial
y control, lo cierto es que dichos actos no fueron aportados al
proceso para verificar su contenido y de todas formas, segun se
afirma por la misma entidad en el acta de reanudacion de labores
de folio 6, dicha intervencion se dio por un “inadecuado manejo e
indebida conservacion de sus rentas”, por lo que es dable concluir
que la situacion que alega la demandada en el recurso como
justificativa del no pago de salarios o falta de causacion de los
mismos, no puede definirse como fuerza mayor o caso fortuito que
haya generado una suspensiéon del contrato de trabajo, tnica
posibilidad en que podria estar la demandada relevada de realizar

el pago de los salarios y prestaciones a su cargo.

Noétese ademas que la causa de la falta de la prestacién del
servicio no obedecié a una conducta voluntaria de la trabajadora de
cesar la prestacion del servicio a la entidad, sino que ésta se dio
como consecuencia de los actos del empleador, que fueron los que
finalmente llevaron al Ministerio de Educacion a realizar la

intervencién respectiva.

Por lo anterior, y al no encontrar una razén legal que justifique
el actuar de la demandada en este sentido, se confirmara en este
punto la sentencia de primera instancia que ordend ¢l pago de los

salarios causados entre septiembre de 2014 y noviembre de 2015.

- Excepcion de Prescripcion

Para resolver lo pertinente, los articulos 488 y 489 del CST
consagraron que la prescripcion de la acciéon para reclamar los
derechos laborales se configura en un lapso de tres (3) afos,
contados desde el momento en que la respectiva obligacién se hizo
exigible, término que puede ser interrumpido por una sola vez con

el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador,
9
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acerca de un derecho debidamente determinado, caso en el cual el
término iniciara a contarse nuevamente desde la fecha del reclamo.
Las anteriores disposiciones fueron reiteradas en el articulo 151

CPT y de 1a SS.

Revisado el expediente, se advierte que el dia 3 de junio de
2015, la demandante solicité a la demandada, entre otros, €l pago
de las “cesantias e intereses de dichas cesantias a que tengo derecho
con su respectivo interés moratorio y demds prestaciones sociales a
que tengo derecho’. Del contenido de este documento que aparece
con firma de recibido en la misma fecha, que también fue aportado
por la demandada (fl. 187) y que no fue desconocido, a juicio de la
Sala se deduce con claridad que se interrumpié el término trienal

previsto en las normas citadas en precedencia.

En este orden de ideas, la demandante tenia hasta €l 3 de
junio de 2018 para presentar la demanda, hecho que ocurrio el 19
de julio de 2017 (fl. 27), razon por la cual no opero6 la excepcion de
prescripcion respecto de la prima de servicios del ano 2014, que se
aduce en el recurso. Precisa la Sala, frente a la prescripcién de las
cesantias y la sancion por no consignacién de las mismas, que €s
una posicién jurisprudencial consolidada y pacifica de la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia indicar que la
fecha de exigibilidad de esta prestacién es la de la finalizacién del
contrato de trabajo, motivo por el cual en el presente asunto,
tampoco habria operado esta excepcion. En consecuencia, se
confirmara también en este aspecto la sentencia de primera

instancia.

- Sobre la Sanciéon Por No Consignacion de Cesantias a un

Fondo

Para resolver este aspecto de la controversia que plantea el
caso bajo estudio, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,

consagra la imposicion de una sancion al empleador por el

10
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incumplimiento de la obligacién de consignar las cesantias de sus
trabajadores a un fondo, antes del 15 de febrero del afio siguiente
al que se causan. Dice la norma que la sancioén consiste en el pago
de un dia de salario por cada dia de retardo. Al efecto la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que
dado el caracter sancionatorio de esta disposicion, su aplicaciéon no
procede de forma automaética, sino que es necesario acreditar la
mala fe del empleador en su comportamiento omisivo, pues éste
puede aportar razones serias, satisfactorias y justificativas de su
conducta para que no proceda dicha condena, asi lo reiteré dicha
Corporacién en las sentencias SL2885 de 2019, SL5628 de 2019,
SL5595 de 2019, SL1702 de 2020, SL5086 de 2020 entre otras.

En el presente asunto, se deduce que con anterioridad a la
terminacioén del contrato de trabajo, esto es el 29 de marzo de 2016,
la FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN se vio imposibilitada
para realizar por si misma el pago de las obligaciones contraidas con
anterioridad al 10 de febrero de 2015, en virtud de la restriccién que
le impuso el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL a través de
las medidas de intervencién que adopté sobre la demandada
mediante la Resolucion 1702 de 2015, en especial la prohibicion de

efectuar el pago de las obligaciones contraidas con anterioridad al 9

de febrero de 2015.

Asi las cosas, si bien es cierto que la pasiva incurrié en mora
en el pago de las cesantias de la demandante, tal omision obedece
a la prohibicion de efectuar el pago de acreencias causadas con
anterioridad al 9 de febrero de 2015 y a que se le impuso que toda
reclamacion de acreencias debia ser atendida exclusivamente en el
marco de la intervencidén realizada por el MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL bajo el procedimiento de identificacién de
acreedores establecido, a saber, mediante la radicaciéon de
solicitudes de cobro que serian graduadas conforme la prelacion

legal de créditos a fin de ser satisfechas de forma progresiva por la
11
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FUNDACION UNIVERSITARIA SAN MARTIN, motivo por €l cual se
revocara la condena al pago de la sancién por consignaciéon de las

cesantias.

Finalmente y sobre la indemnizacién por despido que definié
el juez de primera instancia, la Sala se abstendra de pronunciarse
sobre este punto, teniendo en cuenta que el fundamento de
apelaciéon para solicitar la revocatoria de esta indemnizaciéon, se
limitd a que se revocara la decisidon que ordend el pago de salarios
insolutos, como este argumento no prospero, la Sala se releva del

estudio de este aspecto de la apelacion.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el literal séptimo del numeral
PRIMERO de la sentencia de primera instancia, para en su lugar
ABSOLVER a la demandada del pago de la sanciéon por no

consignacioén de cesantias a un fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia, por las razones anteriormente expuestas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

12
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Bogota veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021}.

De conformidad- con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de ambas
partes en contra de la sentencia proferida el 12 de agosto de 2019 por
el Juzgado Sexto (6°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la
cual se declaré la existencia de un contrato de trabajo y se condené al

pago de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién moratoria.

L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

KAREN LORENA TORRES DIAZ, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - CAPRECOM EICE EN LIQUIDADA Y
FIDUPREVISORA COMO VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PAR
CAPRECOM LIQUIDADO, con €l fin de que se declare la existencia de
un contrato de trabajo con la demandada vigente entre el 1° de julio
de 2014 y el 31 de enero de 2016, que en consecuencia se condene a

la demandada al pago de prestaciones sociales legales y
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convencionales, devoluciéon de aportes, devolucion de dineros
cancelados por concepto de pdélizas, sancién por el no pago oportuno

de cesantias, sancién moratoria, indexacién y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que ingresé a laborar a
CAPRECOM en liquidacién el dia 1° de julio de 2014 bajo la
modalidad de contrato de prestaciéon de servicios, que durante €l
término de la relacién se ejecutaron varios contratos de prestacion de
servicios, que desarrollé el cargo de auxiliar administrativo de
referencia y contra referencia y devengaba la suma mensual de
$1.271.000. Aduce que debia cumplir un horario y estaba sometida a
las instrucciones y ordenes de la demandada, que la demandada le
entregé las herramientas e implementos de trabajo necesarios para el
cumplimiento de sus funciones. Que SINTRACAPRECOM era un
sindicato mayoritario y los trabajadores de la entidad recibian el pago
de las prestaciones extralegales, dice que el contrato finalizé el 31 de
enero de 2016 y no le cancelaron las prestaciones debidas a la
terminacién del mismo, que el 22 de diciembre de 2016 presentd

reclamacién administrativa ante la demandada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El PAR CAPRECOM se opuso a la prosperidad de las
pretensiones v en cuanto a los hechos manifesté que no son ciertos o
no le constan. Como excepciones propuso las de inexistencia del
vinculo o contrato laboral, ausencia absoluta de relacion laboral,
cobro de lo no debido, pago, prescripcién, buena fe e inexistencia de

la obligacion (fls. 49 a 57).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del

12 de agosto de 2019, declaro la existencia de un contrato de trabajo
2
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y condené a la demandada al pago de prestaciones sociales,

vacaciones e indemnizacién moratoria.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “CONDENAR a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como
vocera Yy administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - CAPRECOM E.I.C.E. LIQUIDADQO a reconocer
y pagar a la demandante la sefiora KAREN LORENA TORRES DIAZ
los siguientes créditos laborales: aj la suma de $ 2.012.416 por
cesantias; b) la suma de $1.006.208 por concepto de vacaciones;
¢) La suma de $103.798 por concepto de prima convencional de
Junio; y d) La suma diaria de $42.366, una vez cumplido el término
legal de 90 dias previsto para el pago como lo establece el articulo
primero del decreto 797 de 1949. A partir del dia 31 de enero del
2016 y hasta la fecha que se produzca el pago de lo debido por
concepto de indemnizacion moratoria. La excepcién de prescripcion
se declara no probada, de acuerdo a la parte motiva de esta
sentencia. Se absuelve de las restantes pretensiones de la
demanda. Costas en sede a cargo de la parte demandada se fija

la suma de $3.000.000 por concepto agencias en derecho”.

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si se acredité
la existencia de un contratoc de trabajo entre las partes. Para
resolverlo indicé que la actora acredité haber prestado servicios
personales a la demandada mediante contratos de prestacién de
servicios, dijo ademaés que la demandada no desvirtuo la presuncion
que pesaba en su contra y por el contrario de las pruebas aportadas
se deduce que los servicios prestados por la demandante eran
subordinados. Con base en ello concluyé que entre las partes existio
un contrato de trabajo vigente entre el 1° de julio de 2014 y el 31 de
enero de 2016.

III. RECURSO DE APELACION
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El apoderado de la parte DEMANDANTE interpuso recurso de
apelaciéon para que se revoque parcialmente la decision. Aduce que
en el caso bajo estudioc deben reconocerse los derechos
convencionales denominados auxilio de transporte y prima de retiro,
pues corresponden a derechos plenamente establecidos en la
convencién colectiva vigente. Pide ademas que se ordene el
reconocimiento de la sancién por no consignacion de las cesantias
teniendo en cuenta que otras Salas de esta Corporacion,
especialmente la del doctor Eduardo Serrano, entiende que la Ley
50 de 1990 es aplicable a empleados publicos en virtud de un

decreto del anno 20001,

Por su parte la apoderada de la DEMANDADA solicita que se
revoque la sentencia de primera instancia y se nieguen las
pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso aduce en
primera medida, que debe estudiarse la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, pues el proceso de la referencia
se inici6é con posterioridad a la finalizacion del proceso liquidatorio

de CAPRECOM vy de acuerdo a lo previsto en el contrato de fiducia,

1 “sefiora juez la parte actora se encuentra inconforme parcialmente con la sentencia
emitida por esta instancia y por ello presenta recurso de apelacién en virtud de lo previsto
en el articulo 66 A del codigo procesal del trabajo y de la seguridad social, en lo que tiene
que ver con el reconocimiento Yy pago de los derechos convencionales, en especial el del
articulo 47 de la convencién colectiva del trabajo, como sustenté el auxilio de transporte
asi como el reconocimiento de dos salarios minimos por el retiro del servicio también fijado
como quiera que en los acuerdos convencionales que igualmente se encuentran anexos al
expediente, las partes en el ario 2013 ademds de la prorroga de los 5 afnos de la
suspension pactada en el afio 2005, no se lo hizo en su totalidad sino gque allf en forma
expresa se dejo constancia de cudles eran los articulos que serian objeto de la de la
prérroga del reconocimiento pensional por parte del reconocimiento convencional por parte
de CAPRECOM y se excluyé de forma taxativa el auxilio de transporte y la prima de retiro
consistente en dos salarios al momento del retiro, y el segundo punto tendria que ver con
el pago de la no sancién por la no consignacion de los intereses a las cesantias, tesis que
ha sido reconocida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd magistrados
ponentes y toda su sala del doctor Eduardo Serrano acogiendo un decreto del afio 2000
articulo tnico, en el cual se establecié que a partir de enero de esta calenda, todos los
trabajadores y empleades publicos que fuercn vinculados como servidores piiblicos o
trabajadores oficiales quedarian cobijados percé por la ley 50 del 50 en lo que tenia que
ver con la consignacion de las cesantias, expresamente previsto por el articulo 99 de
aquella normatividad, y por ende el no cumplimiento estas imperiosas obligaciones le
hacen acogedora de la sancion prevista a razén de un salario diario por cada dia de mora
entre el 15 de febrero de esa anualidad y el 14 de enero y asf sucesivamente hasta la
fecha de terminacion del contrato cuando naceria la indemnizacion previsia por el Decreto
749 de 1949, muchas gracias.”
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la entidad solo estd legitimada para asumir la defensa en aquellos
procesos iniciados antes del acto de liquidacion final de la entidad.
Afirma que de todas formas, en el proceso se probd con suficiencia
que la relacion existente entre las partes se ejecutd en virtud de los
contratos de prestacion de servicios suscritos por la demandante y
que €sta es una forma de contratacion plenamente autorizada por
la Ley por lo que no puede desconocerse su naturaleza. Dice que
debe declararse probada la excepcién de prescripciéon respecto de
aquellos derechos causados tres afios antes de la presentaciéon de
la demanda o reclamacién administrativa, que deben revisarse las
condenas impuestas, especialmente la referente a la indemnizacion
moratoria, en tanto la parte demandante no cumplié la carga de
probar la mala fe de la entidad y éste derecho no es de

reconocimiento automatico.?

2 “Sefiora juez presento recurso de apelacién contra la sentencia proferida la cual procedo
a sustentar de la siguiente forma. Inicialmente la peticion al superior jerdrquico es gque se
estudie la legitimacién en la causa por pasiva gue le corresponde a la entidad a la cual
represento, todn vez que al observar la fecha de radicacion de la demanda el mismo no
estd legalmente lamado a responder patrimonial y juridicamente, conforme a lo
mencionado y de acuerdo al contrato de fiducia CFM 3167672 art 10, de las
consideraciones de la clausulas 3 literal e} el patrimonio solamente asume la defensa de
los proceso en curso a la fecha de la terminacién del proceso liquidatario esto es 27 enero
de 2017, fecha de la firma de la acta de la liquidacién de la entidad, estando presentada
la demanda con posterioridad esto es el 8 de mayo de 2017, el patrimonio no estéa llamado
a responder por la reclamacién presentada, por lo anterior iy teniendo en cuenta que la
fiduciaria en calidad de vocera del patrimonio auténomo de remanentes CAPRECOM
liquidada no estan legitimados en la causa por pasiva para atender las reclamaciones
presentadas, solicito de manera respetuoso se declare probada la excepcion y se
desvincule a mi representada. En segundo lugar en lo atinente al fenémeno de la
prescripcitn de acuerdo al art 151 del CPT y SS y el art 6° ibidem solicitarnos declarar
prescritas las prestaciones anteriores a 3 afos a partir de la presentacién de la presente
demanda o la reclamacion administrativa, en lo tocante a la existencia del contrato
realidad, respetuosamente nos oponemos puesto que se desconocieron las pruebas
documentales pronunciadas en juicio que claramente excluyen la existencia de ia relacion
laboral, ademas se encuentra probado documentalmente y por via testimonial se evidencié
que existié la vinculacién por orden de servicio con la extinta CAPRECOM, y que los mismos
tenian una fecha de inicio y fin conocida de antemano por la demandante, por otro lado
respecto de las prestaciones nos afirmamos que CAPRECOM conforme a la ley 80 de 1993,
aplicable al caso permite que las entidades publicas la contratacién de terceros no
adecuados a la planta con conocimientos especializados autoriza que se haga esta
contratacion, asi las cosas resulta evidente que la demandante pretende desconocer el
vinculo de contratista, asi como su naturaleza juridica y sea equipurado con un contrato
laboral, a pesar de que se probd con certeza la clase de vinculacién, esto es, de orden de
servicios igualmente de los testimonios recaudados no existe prueba imparcial o certera
de la subordinacion de la demandante, por lo anterior solicito que se revoque la sentencia
Y que se absuelva a mi representada, en caso de no prosperar el anterior cargo solicitamos
respefuosamente se revise integramente los valores liquidados y reconocidos en la
presente qudiencia, en especial la condena frente a la sancién moratoria, solicitamos que
se estime puesto que si bien la condena se condena frente a la existencia del contrato
realidad ello no tiene como consecuencia exorable la sancién moratoria, pues la misma
esta supeditada a demostrar la mala fe del empleador, situacion alejada de la realidad,

5
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IV.ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante
presentd sus alegaciones y al efecto solicita que sec revoque
parcialmente la sentencia de primera instancia, reiterando los
argumentos expuestos en el recurso. El apoderado de la entidad
demandada solicité en sus alegaciones que se revoque la sentencia de
primera instancia y al efecto reiter6 los argumentos expuestos en el

recurso.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacién y los que no en el

grado jurisdiccional de consulta.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si entre la
demandante y la extinta CAPRECOM se ejecutd una relacion laboral
dentro de los extremos definidos en primera instancia, y en dado caso

verificar el valor de las condenas.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia que: i) la

demandante estuvo vinculada a la extinta CAPRECOM a través de

de lo probado en el proceso teniendo en cuenta el manto de legalidad de todas las
actuaciones de la entidad demandada y especificamente de la contratacién realizada ente
CAPRECOM y la accionante que fueron con ocasién a la ley 80 del 93 tal como lo adoctrind
lag Corte Suprema de Justicia en sentencia calendada del 7 de julio 2009, radicado 36821
donde colige que no se encuentra en el art 1 del decreto 797 de 1949 una presuncién de
pago automdtico de la sancién moratorio ya que le corresponde a quien argumenta la mala
fe probarla, por ello el art 177 de CPC establece que la carga de la prueba corresponde a
la parte interesada, es decir que le corresponderia a la demandante demostrar las
actuaciones indebidas o de mala fe, situacion que no ocurre en el presente asunto, en
estos términos dejo planteado mi recurso”.
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contratos administrativos de prestacion de servicios regulados por
la Ley 80 de 1993; ii) que el primero de dichos contratos tuvo
vigencia desde el 1° de julio de 2014 al 31 de diciembre de 2014 (fls.
33 a 35); iii) el segundo desde el 2 de enero hasta el 30 de junio de
2015 (Cd. folio 75); iv) el tercero desde el 1° de julio de 2015 hasta
el 31 de enero de 2016 (fls. 28 a 32); v} que presto sus servicios como
auxiliar administrativo (fls. 28 a 35 y Cd. fl. 75); vi) que devengaba
la suma mensual de $1.271.000; vii) y que el dia 22 de diciembre
de 2016, la demandante presentd reclamacion administrativa (fl.

16).
- Sobre la Existencia del Contrato de Trabajo

Para resolver la controversia conviene precisar que conforme
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos de prestacion de
servicios son aquellos que celebran las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad y solo se podran celebrar con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. La
sentencia C-154 de 1997, estudib la constitucionalidad de la citada
norma y sefaldé que estos contratos se caracterizan porque la
prestacién de servicios es para la ejecucién de labores en razon de
la experiencia, capacitacién y formacion profesional de una persona
en determinada materia, cuentan con autonomia e independencia

desde el punto de vista técnico y cientifico y su vigencia es temporal.

Por su parte, el art. 2° del Decreto 2127 de 1945 -norma propia
de los trabajadores oficiales-, dispone la existencia de un contrato
de trabajo cuando concurren tres elementos, a saber: a.) La
actividad personal del trabajador; b.) La dependencia del trabajador
respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un

reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe
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ser prolongada, y no instantanea ni simplemente ocasional; y ¢.} El

salario como retribucioén del servicio.

Asi mismo, el articulo 3° ibidem prescribe que, reunidos los
elementos referidos, el contrato de trabajo no deja de serlo por el
nombre que se le dé, ni por las condiciones particulares que le
asigne el empleador, como la forma de pago o duracion, ni de
cualquier otra circunstancia. El articulo 20 de la misma norma,
dispone que entre quien se presta cualquier servicio personal y
quien se beneficie de éste, se presume la existencia de un contrato
de trabajo, correspondiendo a éste ultimo desvirtuar dicha

presuncion legal.

Definido lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, se
advierte que no fue objeto de la controversia la prestacion personal
del servicio de la demandante al extinto CAPRECOM, la cual se
acredita con los diferentes contratos de prestacion de servicios
allegados al proceso en folios 28 a 35 y el Cd. de folio 75. Segun
dichos documentos la demandante se desempefidé como auxiliar
administrativo de referencia y contra referencia con apoyo al proceso
operativo de autorizaciones y aseguramiento de la territorial Bogota
y Cundinamarca, sin que la convocada a juicio desvirtuara la
presuncion legal que pesa en su contra. El argumento de defensa
siempre estuvo dirigido a que la demandante ejercia su labor de
manera independiente y autonoma y que es propio de la actividad y
la entidad con la cual suscribié los contratos que se le diera un
minimo de facilidades para que cumpliera el objeto de los mismos, y
que dicho tipo de contratacién se encuentra autorizado por la ley.

Nada pertinente a desvirtuar la subordinacién se dijo ni se probo.

Por el contrario del dicho de los testigos NELCY JOHANNA
DIAZ TRUJILLO (CD. 6 audic 1 min. 7:20) y JHABMA FARITH
SAAVEDRA (CD. 6 audio 1 min. 24:28) se evidencia que la prestacion

del servicio de la demandante estuvo marcada por la subordinacion,

8
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pues dichas personas fueron coincidentes en afirmar que trabajaban
como contratistas de la entidad demandada, que debian cumplir
horario como los trabajadores de planta, que en el area donde la
actora trabajaba habian dos trabajadores de planta que realizaban
las mismas funciones, la primera de ellas dijo haber trabajado con
la demandante realizando la misma actividad durante un tiempo,
que el ingeniero Manuel Sierra era su jefe inmediato y era quien les
asignaba el horarioc y a quien debian solicitar los permisos
correspondientes para ausentarse del sitio de trabajo, que la entidad
les asignaba un puesto de trabajo y los elementos con los cuales
cumplian sus funciones y se les exigia que la labor fuera
desempenada por ellas mismas. JHABMA dijo ademas que trabajaba
en el area financiera y cada mes recibia las cuentas de cobro de la
demandante para poder generarle los pagos y por ello le consta que

no hubo interrupcion en la prestacion del servicio.

De lo anterior se deduce que la actividad que desarrollé la
demandante estuvo sujeta al horario que le asigné la demandada,
desempefiaba funciones que realizaba el personal de planta y con
los elementos de trabajo que le entregaba CAPRECOM, ademas, de
que la actividad la ejecutdé por varios afios (entre el afio 2014 y
2016), lo que descarta la temporalidad que menciona €l art. 32 de
la Ley 80 de 1993, pues a pesar de que esta norma permite la
celebracién de contratos de prestacion de servicios cuando las
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de
la entidad no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, solo es posible «por el término

estrictamente indispensable”. Ver sentencia SL981-2019.

Asi las cosas, en aplicacion del articulo 53 Constitucional que
dispone la primacia de la realidad sobre las formalidades se
confirmara la decisién de primera instancia en cuanto declaré la

existencia de una relacion laboral.
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Para definir los extremos en que se ejecuté dicha relacion
laboral, la Sala se remite a los contratos de prestacién de servicios
aportados en folios 28 a 35 y el Cd. de folio 75, de los cuales se
deduce que esta relacién estuvo regida por un contrato de trabajo
vigente entre el 1° de julio de 2016 y el 31 de enero de 2016, sin que

existiera interrupcion alguna durante este lapso.

Asi las cosas, pasa la Sala a revisar el valor de las condenas
impuestas en primera instancia y a resolver la excepcion de
prescripcién que propuso la demandada y respecto de la cual

presenté recurso de apelacién.

- Excepcion de Prescripcion

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y S8, disponen que las acciones
correspondientes a los derechos laborales prescriben transcurridos
tres (3) afios desde su exigibilidad, exceptuando el auxilio de
cesantias, el cual se puede exigir a la fecha de terminacién del
contrato de trabajo, como lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala
de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia -Sentencia
SL16528-2016.

Ahora bien, tratindose de las vacaciones, el articulo 45 del
Decreto 1848 de 1969, indica que causado el derecho a las
vacaciones, deben concederse dentro del ario siguiente a la fecha en
que se cause el derecho, lo que indica que una vez causadas, el
empleador oficial tiene un afio para concederlas, y luego, el
empleado tiene un plazo de 30 dias para solicitarlas, momento a
partir del cual «comenzard a correr el término de prescripcién de las
mismasr (art. 46 D. 1848 de 1969), el cual es de 3 anos (art. 10 D.L.
3135/1968).
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Asi las cosas, y dado que la demandante presento reclamacion
a la entidad el dia 22 de diciembre de 2016 (fl. 16), no opero la
excepcién propuesta sobre ninguno de los derechos que se debaten
en este proceso, en cuanto dicha solicitud se presentd dentro del
término trienal que dispone la norma, tal como lo definié la juez de

primera instancia en decision que en lo pertinente sera confirmada.

- Aplicacion de la Convencion Colectiva

Frente a la aplicacién de la convencion colectiva a trabajadores
oficiales, la Ley 6 de 1945 reglamentada por el decreto nacional 2127
de 1945, establece regulaciones sobre las convenciones colectivas de
trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y
jurisdiccion especial de trabajo aplicables a este tipo de trabajadores.
Por su parte el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968 dispone que las
personas que prestan servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado son trabajadores oficiales salvo aquellos que
desempefien funciones de direccion, confianza y manejo, quienes
tendran la calidad de empleados publicos, ello debera regularse en

los estatutos de cada entidad.

De lo anterior, puede concluir la Sala que la demandante labor6
al servicio de la demandada en calidad de trabajadora oficial, pues
CAPRECOM era una Empresa Industrial y Comercial del Estado en
la que por regla general sus empleados tenian la condicién de
trabajadores oficiales, por ello le son aplicables las estipulaciones
consagradas en la convencion colectiva de trabajo de la cual fueron
beneficiaros los trabajadores de planta de la extinta CAJA DE
PREVISION SOCIAL CAPRECOM, vigente para los afios 2012 a 2013
que fue allegada al expediente en el archivo 9 del Cd. De folio 85 con
el respectivo sello de deposito. Dicho texto convencional en su

articulo 20 establece:
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“Mientras tenga vida juridica SINTRACAPRECOM como
organizacion que agrupe mds de la tercera parte de los
trabajadores de la entidad, no podrd CAPRECOM suscribir pactos

colectivos”

Asi pues, se tiene que dicha organizaciéon sindical es de orden
mayoritario, por tanto podra darse aplicacién a la Convencion
Colectiva de Trabajo aportada, precisando que el texto convencional
fue firmado para un periodo de dos afios, vigente desde €l 1° de enero
de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013, sin que obre constancia
de que la misma se haya denunciado por alguna de las partes, por
ello, es procedente aplicar lo dispuesto en el articulo 478 CST, esto
es, entender la renovacion periédica cada seis meses, por lo cual se
entiende vigente, al menos hasta el momento de la liquidacion de la
entidad que ocurrié el 27 de enero de 2017, segun el acta de

liquidacion final publicada en el Diario Oficial N° 50129.
- Derechos Legales y Extralegales

Para definir los valores que corresponden a la demandante por
estos derechos, se tendran en cuenta los salarios que obran en los
contratos de prestacibn de servicios para las anualidades

correspondientes.

Sobre la PRIMA SEMESTRAL DE JUNIO el articulo 49 de la
CCT establece por prima de junio 15 dias adicionales a los pagados
por concepto de prima de junio. Precisa la Sala que solo se causé la
prima semestral de junio del afio 2015, pues el contrato objeto de
liquidacién inicié el 1° de julic de 2014, por lo que para ese afio
dicha prima no se causé. La prima semestral para el afio 2015
corresponde a $635.500. Como el valor fijado en primera instancia

es inferior, se confirmara en lo pertinente la decision.
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Sobre las VACACIONES definidas en el articulo 8° del Decreto
3135 de 1968 y 43 del Decreto 1848 de 1969 (sentencia CSJ
Radicacién No 44651 de 2015), procede su pago en la suma de

$1.006.208, tal como lo defini6 el juez de primera instancia.

CESANTIAS procede su pago, pues segun lo dispone el
articulo 17 de la ley 6 de 1945, los empleados y obreros nacionales

de caracter permanente tienen derecho a esta prestacion.

ANO 2014: $1.271.000 *180 = $635.500
360

ANO 2015: $1.271.000 *360 = $1.271.000
360

ANO 2016: $1.271.000 *30 = $105.916
360

Como la suma total de estos valores es igual a la definida en primera

instancia, se confirmara en lo pertinente la decision.

Ahora bien, sobre el AUXILIO DE TRANSPORTE que solicita
el apoderado de la demandante en el recurso y sobre €l cual la juez
de primera instancia no se pronuncié. Advierte la Sala que dicho
derecho se encuentra establecido en el articulo 46 de la CCT y por
ello es procedente su reconocimiento. Al efecto, la norma
convencional dispone que este derecho corresponde a la misma
suma fijada por el Gobierno Nacional para cada una de las
anualidades. Por ello se condenara a la demandada a reconocer y
pagar por este concepto la suma de $1.397.700 (afio 2014:
$432.000 ($72.000 mensuales); afio 2015: $888.000 ($74.000
mensuales); afio 2016: $77.700).
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Sobre la PRIMA DE RETIRO que el apoderado de la
demandante solicita en el recurso, precisa la Sala que ésta es
procedente, pues se encuentra claramente definida en el articulo 58
de la CCT, que al efecto establece que la misma corresponde a dos
meses de salario. En este orden de ideas y teniendo en cuenta que
el documento de folio 26 acredita el retiro de la demandante de la
entidad, se condenara a la demandada al pago de este concepto por

la suma de $2.542.000.

- Sanci6én por no consignacion de cesantias

Solicita la parte demandada en el recurso el reconocimiento de
esta sancion. Para ello aduce que en virtud de lo definido en el
Decreto 1252 del 30 de junio de 2000 las disposiciones definidas en
la Ley 50 de 1990 son aplicables a los empleados publicos,
trabajadores oficiales y miembros de la fuerza publica. Al efecto la
referida norma dispone que “los empleados piiblicos, los
trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se
vinculen al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente
decreto, tendran derecho al pago de cesantias en los términos

establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o0 432 de 1998”.

Sobre el particular la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL2051-2017, definié que esta
sancién prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, solo se aplica
a los trabajadores del sector privado y no a los trabajadores oficiales,
criterio que acoge la Sala para estimar la improcedencia de esta

pretension.

- Indemnizacion Moratoria

Para resolver este punto de la controversia, conviene precisar
que si bien en el pasado el ponente de la decision aceptaba el

reconocimiento de este estipendio aplicando al efecto el criterio
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reiterado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en casos de trabajadores oficiales del ISS, un nuevo estudio
del tema concreto de la ligquidacion de CAPRECOM, conlleva a

realizar un cambio de la posicion definida inicialmente.

En efecto, en €l caso bajo estudio se advierte que aun cuando
la existencia de contratos regidos por la Ley 80 de 1993 no
constituye una razén valida para concluir en la existencia de buena
fe de la demandada, si lo es, la situacion de liquidaciéon en que se
vio incursa, justo en fechas préximas a aquella en que finalizaba el
contrato de la demandante. N6tese, que una vez se dispuso el inicio
el proceso liquidatorio de CAPRECOM, mediante Decreto 2519 de
2015, esta entidad perdié el control sobre sus activos y por ende se
vio inmersa en una situacién de imposibilidad de pagos, que
encuentra sustento en lo claramente establecido en el articulo 32
del Decreto 254 de 2000, que define el régimen de liquidacion de las
entidades publicas del orden nacional, por ello considera la Sala que
en casos como el que se estudia, no puede deducirse mala fe de la
demandada y por ello resulta improcedente ¢l reconocimiento de la

indemnizacion moratoria.

Considera la Sala que el planteamiento expuesto, ademas de
tener sustento en las normas referidas, es coincidente con el criterio
que tiene establecido la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en este tipo de asuntos, en los que ha

entendido que en situaciones como la liquidacién, reestructuracion,
la intervencion u otra similar que afecte al empleador, es preciso
evaluar su conducta para observar si de buena o mala fe se abstuvo
de realizar el pago de sus acreencias, siendo posible que demuestre
que desde €l instante en que se configuré la situaciéon analizada
estuvo imposibilitado para efectuar el pago, evento en el cual no
procedera la condena a la sancién, posicion que ha sido reiterada

en las sentencias SL9660 de 2014, SL16280 de 2014, SL16884 de
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2016, SL4711 de 2017, SL981 de 2018, SL1186 de 2019, entre

otras.

En consecuencia de lo anterior se revocara la decision de
primera instancia que condené al pago de la indemnizacion
moratoria y en su lugar se absolvera a la demandada del pago de
este concepto. No obstante lo anterior y dado que en la demanda
también se solicité la indexacion, la Sala ordenara a la demandada
a realizar el pago de las condenas impuestas debidamente

indexadas.

Finalmente, sobre el argumento de apelacién propuesto por la
parte demandada, referido a que se declare probada la excepcion de
falta de legitimacién en la causa por pasiva, atendiendo a que el
contrato de fiducia celebrado para la administracién del PAR
CAPRECOM LIQUIDADO solo previdé la obligacion de asumir la
defensa juridica en los procesos iniciados con anterioridad al acto
final de liquidacion de la entidad, y el proceso bajo estudio se inicid
con posterioridad a dicha fecha. La Sala dira en primera medida,
que esta excepcidén propuesta como previa por la parte demandada,
fue resuelta en la audiencia celebrada el 8 de agosto de 2018, en la
cual se declard no probada, decision contra la cual la entidad
demandada no presentd recurso alguno, ni manifestd oposicién
alguna. Por ello, no puede pretender en este momento revivir el
estudio de una excepcion que fue resuelta en una etapa procesal
anterior sin que hiciera de los recursos previstos para controvertir
dicha decisién. Si bien el fundamento de dicha excepcioén en su
momento fue la inexistencia de una relacidon laboral de la
demandante con FIDUPREVISORA, lo cierto es que €l argumento
aqui propuesto no fue planteado en ninguna etapa del proceso, por
lo que no puede la Sala pronunciarse sobre una manifestacién que
nunca se planteé y ademas que pretende la parte sea estudiada

como una excepciéon que ya fue definida.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOCR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia
para CONDENAR a FIDUPREVISORA S.A. como administradora y
vocera del PAR de CAPRECOM a reconocer y pagar en favor de
KAREN LORENA TORRES DIAZ las siguientes sumas de dinero: i)
$2.542.000 por concepto de prima de retiro convencional; y ii)
$1.397.700 por concepto de auxilio de transporte convencional, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR el literal d) de la sentencia apelada
para ABSOLVER a la demandada del pago de la indemnizacion
moratoria. En su lugar se ORDENA a FIDUPREVISORA S.A. como
administradora y vocera del PAR de CAPRECOM a pagar a la
demandante los valores reconocidos debidamente indexados, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUG?&.E NDER RIO GM

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

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: KAREN LORENA TORRES DIAZ
DEMANDADQ: CAPRECOM LIQUIDADO
RADICADO: 11001 31 05 006 2017 00217 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIGS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, se presenta
salvamento de voto por las siguientes razones:

La demanda en el presente proceso se presentd el 14 de marzo de 2017 (fl.
1) contra la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM - EICE ~ en liquidacién y la Fiduciaria la Previsora S.A. la que
fue admitida, mediante autc de 11 de julio de 2017, en contra de
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera y administradora del
Patrimonio Auténomo de Remanentes de la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM EICE LIQUIDADO (fl. 43).

Lo primero que se observa es que la demanda fue presentada el 14 de marzo
de 2017, esto es, en fecha posterior a la culminacién del proceso de
liquidacion de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM,
que lo fue el 27 de enero de 2017, tal y como fue ordenado por el Decreto
2192 de 2016 y atendiendo las disposiciones previstas en el Decreto 254 de
2000 modificado por la Ley 1103 de 2006.

El liquidador de la entidad en aplicacion del articulo 35 del Decreto Ley 254

de 2000 modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006 conformé un
patrimonio auténomo en una sociedad Fiduciaria, a través del contrato de

fiducia mercantil 3-1-67672 de 24 de enero de 2017.

De conformidad con el decreto 2555 de 2010, articulo 2.5.2.1.1., la
definicion de los patrimonios auténomos conformados en desarrollo del
contrato de fiducia mercantil, se constituyen en receptores de los derechos
y obligaciones legales y convencionalmente derivados de los actos v
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del
contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio auténomo,
celebrara y ejecutard diligentemente todos los actos juridicos necesarios



para lograr la finalidad del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio
auténomo dentro de los términos sefialados en el acto constitutivo de la
fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera expresar que actia en calidad
de vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo.

Dicho articulo indica =n el Paragrafo. El negocio fiduciario no podra servir
de instrumento para realizar actos o contratos que no pueda celebrar
directamente el fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales.

De conformidad con el articulo 1226 del Codigo de Comercio, La fiducia
mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada
fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste
o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

Fn ese orden de ideas, la fiduciaria es una vocera del patrimonio auténomo
y este aun cuando no es persona juridica se constituye para responder
estrictamente por lo sefalado por el fideicomitente o fiduciante o
constituyente que en este caso fue el liquidador CAPRECOM EN
LIQUIDACION vy tiene capacidad para ser parte de conformidad con el
articulo 53 del CGP.

El contrato de fiducia mercantil No. 3-1-67672 del Patrimonio Auténomo de
Remanentes CAPRECOM LIQUIDADO contempla en la clausula tercera “El
OBJETO del presente CONTRATO es la constitucién de un Patrimonio
Auténomo de Remanentes destinado a: (a) La recepcion del derecho de
propiedad, asi como la administracién y enajenacion de los activos de
propiedad de la Caja de Previsién Social de Comunicaciones CAPRECOM
EICE en Liquidacién, existentes al cierre del proceso concursal. (b) La
recepcion del derecho de propiedad, y la administracion de los activos
monetarios vy contingentes de La Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM EICE en Liquidacién, existentes al cierre del
proceso concursal, (¢} la depuracion de la cartera y otros activos de la
entidad, existentes al cierre del proceso concursal, y su cobro o recuperacion
directamente o a través de un tercero, (d) recibir en cesion los contratos y/o
convenios que se encuentren vigentes a la fecha de cierre del proceso
liquidatorio, que hayan sidc suscritos por la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM EICE en Liquidacion y que identifique
previamente el liguidador, asumiendo de esta manera el Patrimonio
Auténomo de Remanentes - PAR CAPRECOM LIQUIDADO- las obligaciones
v derechos del cedente. El cumplimiento de las obligaciones derivadas de
estos contratos se hara con cargo a los recursos del fondo para el pago de
obligaciones derivadas de contratos cedidos, (€) Atender Jos procesos
judiciales, arbitrales y administrativos, o de otro tipo en los cuales sea parte,
tercero, interviniente o litisconsorte La Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM EICE en Liquidacion, existentes al cierre del
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proceso concursal, los cuales deberan ser entregados para su
administracion debidamente identificados, clasificados y desagrados por
etapas procesales cumplidas y por cumplir, (f) Ejercer la representacién de
Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM EICE en
Liquidacion en las acciones de tutela y otras acciones constitucionales que
cursen al momento del cierre del proceso liquidatorio v las que se inicien
con posterioridad, (g) Efectuar el pago de las obligaciones remanentes y
contingentes a cargo de La Caja de Prevision Social de Comunicaciones
CAPRECOM EICE en Liquidacién en el momento que se hagan exigibles, (h)
Asumir la administracién del fondo para la conservacién, guarda v
depuracion de los archivos a que hace alusion el articulo 39 del Decreto Ley
254 de 2000, ocupando la posicién de cesionario del contrato celebrado para
tal fin por La Caja de Previsién Social de Comunicaciones CAPRECOM EICE
en Liquidacion, (i} Asumir y ejecutar las demas obligaciones remanentes a
cargo de La Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM EICE
en Liquidacion al cierre del proceso liquidatorio, que se indiquen en éste
contrato de fiducia mercantil o en la ley.

En el PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes dejan expresa constancia, que ni
la FIDUCIARIA ni el Patrimonio Auténomo de Remanentes ostentaran la
calidad de cesionarios o subrogatarios de ninguna obligacion a cargo del
FIDEICOMITENTE distinta a aquellas que expresamente quedan
establecidas en el presente contrato. La FIDUCIARIA Unicamente actuara
en calidad de vocera y administradora de los recursos y activos
fideicomitidos.

En el PARAGRAFO CUARTO, se reitera que: Mediante la presente
declaracién y asi lo entienden las partes, la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones CAPRECOM EICE en Liquidacion, otorga un mandato a
FIDUPREVISORA S.A., como vocera y administradora del Patrimonio
Autonomo de Remanentes, para que pueda ejercer todos los actos
procesales y extraprocesales en cada uno de los procesos judiciales en
contra que se entregan en virtud del presente contrato. En consecuencia, la
FIDUCIARIA queda plenamente facultada para otorgar poderes, sustituir a
los abogados que estén ejerciendo la defensa, revocar poderes v nombrar
apoderados, incluso para el tramite de cualquier recurse ordinario o
extraordinario.

Asi mismo se reitera en la clausula DECIMA TERCERA.- NATURALEZA DE
LAS OBLIGACIONES DE LA FIDUCIARIA: Las obligaciones que adquiere la
FIDUCIARIA en virtud de este contrato segiin su naturaleza son de medio vy
no de resultado. La FIDUCIARIA respondera hasta de la culpa leve en el
cumplimiento de su gestion, atendiendo los criterios de un buen hombre de
negocios.

PARAGRAFO PRIMERO: La FIDUCIARIA no tiene la calidad de cesionaria o
subrogatoria de las obligaciones de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
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COMUNICACIONES EN LIQUIDACION y simplemente acttia en calidad de
administradora de los recursos y activos fideicomitidos, incluyendo los
procesos judiciales. Asimismo, la FIDUCIARIA ni el Patrimonio Auténomo
de Remanentes seran sustitutos, sucesores procesales, subrogatarios por
pasiva, ni continuadores de lz personalidad juridica del ente que se liquida
y tampoco seran responsables de atender el cumplimiento de acciones de
tutela v/o las acciones que se derivan de éstas contra la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES EN LIQUIDACION,
correspondiéndoles realizar la defensa judicial integral y/o acreditar el
hecho superado, segiin €l caso.

En ese orden de ideas, y después de ese recuento normativo y contractual,
se colige que ni el Patrimonic Auténomo de Remanentes ni el Fiduciario son
sucesores ni subrogatarios de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones
CAPRECOM en liquidacion, muchos menos son continuadores de su
personalidad juridica una vez que ocurrié la liquidacion de CAPRECOM,
porque es de anotar que las personas juridicas una vez liquidadas ya no
existen juridicamente, por lo que se deriva como consecuencia que no
pueden ser sujetos de obligaciones ni de derechos.

valido es recordar que de conformidad con el articulo 633 del C.C. la
persona juridica es “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente”; pero una vez liquidadas estas dejan de existir, como
ocurre en el presente caso en que de acuerdo al acta de liquidacién el cierre
del proceso liquidatorio se produjo el 27 de enero de 2017, y a partir de
dicha fecha tuvo lugar la extincién de la entidad previa suscripcidn del acta
final de liquidacién v su publicacion en el Diario Oficial 50.129 del 27 de
enerc de 2017,

Ante la extincion del mundo juridico de la Caja de Prevision Social de las
Comunicaciones CAPRECOM como persona juridica y al no establecerse
como obligacion del Patrimonio constituido la asuncidon de obligaciones
salvo las ya reconocidas o las contingentes, estas ltimas que se refieren a
las condenas que llegaren a imponerse en los procesos judiciales que el
liguidador identificé con anterioridad al cierre del proceso liquidatorio, o aun
cuando no sean reconocidas por el liquidador, pero que si se hubieren
iniciado contra CAPRECOM en liquidacion, se encuentra que en €l presente
proceso no se cumplen los presupuestos para imponer una condena a cargo
del patrimonio de remanentes, se reitera, porque el proceso se instauro
despueés de la extincion de! CAPRECOM como persona juridica.

No se indica en la presente decisién que el patrimonio carezca de
legitimacién en la causa por pasiva para atender el proceso, en la medida
ague en el contrato si se sefiald la obligacion de intervenir en los procesos en

que fuere demandade a través de su vocera (clausula séptima, numeral
7.2.3), pero esto no implica que haya lugar al reconocimiento de las

4



pretensiones, dado que el proceso pretende generar obligaciones a cargo de
CAPRECOM a través de un proceso instaurado en fecha posterior a su
extincién, es decir, respecto de una persona que carece de personeria
juridica y respecto de obligaciones que no se encuentran entre los pasivos
contingentes ni remanentes.

Recuérdese que ¢l fiduciario solo puede ejecutar las obligaciones pactadas
en el contrato y hasta el monto del activo que se asigne, como se indica en
el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, v aunque se considera en el
presente caso que sl bien el Patrimonio Auténomo de Remanentes a través
de la Fiduciaria vocera puede intervenir en los procesos en que sea
demandado para defender los intereses de CAPRECOM liquidado, también
se considera que solo puede asumir obligaciones que hubiera podido asumir
la entidad y en el presente caso dada su inexistencia legal al momento de la
presentacion de la demanda no es posible derivar una responsabilidad por
encontrarse disuelta y liquidada.

Si bien no se desconoce que el contrato de fiducia en la clausula tercera
sefiala la obligacion de pagar obligaciones contingentes en el literal “lg)
Efectuar el pago de las obligaciones remanentes v contingentes a cargo de
La Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM EICE en
Liquidacion en el momento que se hagan exigibles.” No se puede desconocer
que el mismo contrato sefiala que los “CREDITOS O PASIVOS
CONTINGENTES: Son las obligaciones que pueden =fectar, remota, eventual
o probablemente el patrimonioc del FIDEICOMITENTE por corresponder a
créditos que son discutidos en sede jurisdiccional, razén por la cual sdlo
seran atendidos cuando se profiera sentencia ejecutoriada en contra del
FIDEICOMITENTE.”; esto es que esas obligaciones son discutidas en sede
Jurisdiccional, lo gue significa que su discusion surgio cuando existia la
entidad, pero no es aplicable al presente caso porque la discusion de la
obligacion surge cuando la entidad ha dejado de existir, por lo que no es
posible generar obligaciones a su cargo dada la inexistencia juridica de la
entidad.

Por consiguiente, ante la inexistencia de la Caja de Previsién Social de
Comunicaciones CAPRECOM, habia lugar a revocar la sentencia de primera
instancia, sin que sea dable sefialar que porque en la audiencia de 8 de
agosto de 2018 se resolvid la excepcion previa de falta de legitimacién de la
causa por pasiva presentada por la Fiduciaria con sustento en la
inexistencia de la relacién laboral con la demandante, se puede generar
obligaciones a cargo de un ente inexistente, maxime cuando el articulo 282
del CGP expresamente sefiala que cuando el juez halle probados los hechos
que constituyen una excepcién debera reconocerse oficiosamente, v las
unicas excepciones que deben ser propuestas son las de prescripeion,
compensacion y nulidad relativa que se deben alegar en la contestacién de
la demanda.



Se debe recordar que los conceptos capacidad para ser parte y capacidad
para comparecer al proceso son dos conceptos diferentes, porque el primero
se refiere al sujeto con perscnalidad juridica para adquirir derechos y
obligaciones y el segundo a la capacidad para comparecer a un proceso, y
en el presente caso no se discute que la Fiduciaria como vocera del
patrimonio tiene la capacidad para comparecer al proceso; pero lo que no
tiene la entidad liquidada es la capacidad para adquirir derechos y
obligaciones en la medida que no existe en la orbita juridica y en
consecuencia a través de sentencias no se pueden generar nuevas
obligaciones a su cargo.

LA E ‘/ﬂ/ 944-6 % Z/
AN 'GE{A LUCIA MURJIL¥O VARON

Magistrada
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Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién a resolver el recurso de apelaciéon de la demandante OLGA
ERCILA CLAVIJO LOPEZ, en contra de la sentencia proferida el 08
de agosto de 2019 por el Juzgado Noveno (09) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., la cual declard que entre las partes existieron 5 contratos
de trabajo a término fijo, todos ellos para desempenar el cargo de
vigilante y con un salario de 1 SMLMV, declaré probada la excepcién
de inexistencia de la obligacién, absolvié a la demandada de las
pretensiones y condend en costas a la demandante (fl. 287, 01:32:20

cd fl. 286).

1. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 146 a 160, 166 a 167).

OLGA ERCILA CLAVIJO LOPEZ, solicité declarar que entre las
partes existieron 7 contratos de trabajo, que los pagos por transporte

adicional cédigo 141 y 145, bonificacién extralegal no constitutiva de



OLGA ERCILA CLAVIJO LOPEZ contra VISE LTDA.
Radicacién No. 09-2017-00688-01.

marzo de 2014 al 14 de noviembre de 2015, reliquidacion de las
prestaciones sociales y aportes a pensién causadas en cada relacién
laboral, indemnizacién moratoria causada por cada contrato de
trabajo, indexacion, condenas ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

Como fundamentos facticos indicé que ingresé como vigilante al
servicio de la demandada mediante contrato de trabajo a término fijo
vigente del 15 de marzo de 2011 al 14 de septiembre de 2011; que
luego celebrd un segundo contrato de trabajo del 15 de septiembre de
2011 al 14 de marzo de 2012; un tercer contrato del 15 de marzo de
2012 al 14 de septiembre de 2012; un cuarto contrato del 15 de
noviembre de 22012 al 14 de mayo de 2013; un quinto contrato del 15
de mayo de 2013 al 14 de noviembre de 2013; un sexto contrato del
15 de noviembre de 2013 al 14 de mayo de 2014 y un séptimo contrato
del 15 de noviembre de 2014 al 14 de noviembre de 2015. Afirmé que
su real salario estuvo conformado por el basico, auxilio de transporte
y los pagos llamados transporte adicional cédigo 141 y 145,
bonificacién extralegal no constitutiva de salario ncs codigo 234,
bonificacion constitutiva de salario cédigo 110, valores que no fueron
considerados para el calculo de sus derechos laboral y aseguré que no

se le pagaron las acreencias reclamadas.

¢« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 249 a 263).

VISE LTDA. se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a varios contratos de trabajo entre las partes para el cargo de
vigilante. Indicé que entre las partes se celebraron 5 contratos de
trabajo a término fijo y que pagéd la totalidad de las acreencias
laborales causadas a favor de la trabajadora sobre su remuneraciéon
de Un (1) SMLMV, sin que los conceptos alegados sean salario, a la vez
que cancelé la liquidacién de 4 contratos y la liquidacién del ultimo

fue abonada al crédito de vivienda que otorgd a la demandante, no
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 287, 01:32:20 cd
fl. 286).

El 08 de agosto de 2019, el Juzgado Noveno (09) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirid sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante OLGA
ERCILIA CLAVIJO LOPEZ y la demandada VIGILANCIA Y SEGURIDAD
VISE LTDA existieron 5 contratos de trabajo a término fijo, en los que la
demandante se desempefié como vigilante y devengo el salario minimo
legal mensual vigente como bdasico para cada anualidad y que se
ejecutaron en los extremos temporales indicados en la parte motiva de
esta decision: desde el 15 de marzo de 2011 al 14 de marzo de 2012,
del 15 de marzo de 2012 al 08 de agosto de 2012, del 15 de noviembre
de 2012 al 14 de noviembre de 2013, del 15 de noviembre de 2013 al
14 de noviembre de 2014 y del 15 de noviembre de 2014 al 03 de
noviembre de 2015. SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion y el despacho se declara relevado los
demds medios efectivos planteados por la demandada en su
contestacion. TERCERO: ABSOLVER a la demandada VIGILANCIA Y
SEGURIDAD VISE LTDA. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por la parte demandante, conforme queda también quedé
expuesto en la parte motiva de esta decision. CUARTO: COSTAS seran
a cargo de la parte actora, tasense las agencias en $100.000. QUINTO:
en caso de no ser apelada esta decision y por ser totalmente
desfavorable a la parte actora se dispone consultarla ante la honorable
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
conforme lo establece el articulo 69 CPTSS. (...}

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar la existencia de los contratos de trabajo a término fijo
alegados y si los conceptos alegados son salario para establecer la

procedencia de las pretensiones.

Para resolver indicé que conforme con los interrogatorios de las
partes y las pruebas documentales, existieron 5 contratos de trabajo
a término fijo entre las partes y que en todos ellos el salario basico fue

el minimo legal, a la vez que los comprobantes de pago demuestran
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por lo cual no hay lugar a ordenar la liquidacién. De otra parte, indicé
que €l pago de la liquidacién del ultimo contrato de trabajo se destiné
al pago del crédito de vivienda otorgado por el empleador, deduccion
que es conforme a derecho y por ende no gener6 condena alguna.
Absolvié de la pretensién de pago de la indemnizacién moratoria y
sefial6é no poder hacer ningtin pronunciamiento por la inconformidad
por el pago de tiempo suplementario que manifesté la demandante en
su interrogatorio de parte porque no fue parte de las pretensiones y

por tanto no pudo ser controvertida por la contraparte.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante OLGA ERCILA CLAVIJO LOPEZ solicité
declarar la existencia de la unidad contractual, por cuanto considerar
que entre las partes existieron 5 contratos de trabajo independientes
entre si impide aplicar la autorizacién de descuento que se hizo al
momento del desembolso del crédito a las relaciones laborales
posteriores y en las cuales nunca hubo una renovacién de dicha
autorizacién, por lo cual no era legitimo realizar tal deduccion en el

ultimo contrato de trabajo que atd a las partes! (01:33:51 cd fl. 286).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

1 Gracias su sefioria. Encontrandome en desacuerdo con lo proferido por el Despacho, solicitd al
honorable tribunal sirvase pronunciarse sobre los siguientes puntos. Si bien es cicrto su sefioria,
agqui se manifesté que se llevaron a cabo cinco contratos laborales y me trasladé a las
autorizaciones de descuento, estas autorizaciones de descuento tenia que ser consecutivas en el
tiempo, de acuerdo a la contratacién que se hizo, si bien lo manifiesta la parte demandada que
fueron contratos a término fijo, no es de recibo que la ultima liquidacion del quinto contrate, o sea
la que se quede sus prestaciones sociales queden abonadas a un crédito, toda vez que la
liquidacién o la autorizacién de crédito que se hizo por parte de mi poderdante hacia la demandada
fue para el contrato vigente a la época de hacerse el préstamo a mi demandada, por ende, de
concederse que esta liquidacion que se hizo al altimo contrato se ajusta en la legalidad, estariamos
hablando de una continuidad laboral y por ende deberia también concedérsele el derecho a mi
poderdante de disfrutar de todos los beneficios que esto conlleva. Su sefioria, para esia defensa
esta claro que la demandada abuso de su poder, que utilizé el descuento que la autorizacion de
descuento que mi poderdante otorgd para el momento en que habia hecho el crédito y que era su
obligacion renovar esa autorizacion en el tiempo, toda vez que ha querido y ha hecho valer que los
contratos son de relaciones laborales individuales, por ende, ese descuento que le fue aplicado a
mi poderdante al iltimo contrato carencia de autorizacién laboral, su sefioria. Bueno, su senoria,
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Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada del DEMANDANTE
reitero los argumentos expuestos en su recurso de apelaciéon, siendo
abusivas las deducciones efectuadas por crédito de vivienda y para los
cuales no medié refrendaciéon de la autorizacién de descuento. El
apoderado de la DEMANDADA solicité confirmar la sentencia de
primera instancia, aplicando el principio de consonancia y que se
acredité que la autorizacién para descuento por crédito de vivienda
incluyd expresamente la liquidacion final del contrato e inclusive, una
vez finaliza el vinculo laboral, el ex empleador puede hacer descuentos

sin que aplique la prohibicién.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la legalidad del descuento, por concepto de crédito
para vivienda, efectuado por la demandada en la liquidacion final del
ultimo contrato de trabajo que existié entre las partes, conforme los

requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia que entre la
demandante OLGA ERCILA CLAVIJO LOPEZ y la demandada VISE
LTDA, se celebraron cinco (5) contratos de trabajo a término fijo en
los siguientes periodos: i) 15 de marzo de 2011 (fl. 218 a 219) a 14 de
marzo de 2012 (fl. 224); ii) 15 de marzo de 2012 (fl. 216 a 217) a 08 de
agosto de 2012 (fl. 223); iii) 15 de noviembre de 2012 (fl. 214 a 215) a
14 de noviemhre de 2013 (fl. 222): ip) 15 de noviembre de 2013 (fl. 212
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- Acerca de los Descuentos al Salario.

El articulo 149 CST, prohibe al empleador deducir, retener o
compensar sumas del salario, salvo orden suscrita por el trabajador
para cada caso o mandamiento judicial, no obstante, no podra realizar
la deduccién atn con orden escrita del trabajador si se afecta el salario
minimo legal o convencional, salvo que medie mandamiento judicial. A
su vez, el articulo 151 CST, establecié que el empleador y el trabajador
podran autorizar por escrito el otorgamiento de préstamos, anticipos,
deducciones, retenciones o compensaciones del salario, seflalando la
cuota objeto de compensacion y el plazo para la amortizacion gradual

de la deuda.

No han sido pocas las controversias sobre la procedencia o no
del cobro de intereses en los préstamos que realiza el empleador con
cargo al salario del trabajador. Al respecto, el articulo 153 CST
establece que todo préstamo o anticipo de salario no devenga intereses

salvo los préstamos para vivienda.

El alcance de la precitada prohibicién lo analizé la H. CSJ, quien
en la sentencia SL Rad. 20.151 del 19 de marzo de 2004, concluyé que
la prohibicién de cobro de intereses no es automatica, por cuanto una
vision actual de las relaciones laborales permite al empleador adoptar
lineas de crédito mas alla de la de vivienda del articulo 152 CST, a fin
de contribuir a mejorar la calidad de vida de sus trabajadores, por
tanto, si dichos créditos son ofrecidos en iguales o mejores condiciones
a las vigentes en el mercado no se puede privar al trabajador de los
mismos alegando el articulo 153 CST, por cuanto tal prohibicién solo
aplica si se imponen condiciones mas gravosas que las vigentes en el
sector comercial de crédito. Dicha posicién ha sido reiterada en las
sentencias SL Rad. 20.857 del 12 de noviembre de 2004, SL Rad
27.750 del 09 de noviembre de 2006, SL Rad. 30.369 del 28 de mayo
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solo aplica durante la vigencia de la relacién laboral, por cuanto es
durante dicho lapso que perviven la dependencia y subordinacion del
trabajador, condiciones que desaparecen al finalizar el contrato, a la
vez que finaliza el respaldo del crédito en los salarios y prestaciones, lo
que hace admisible que el ex empleador acuda a la compensacién del
crédito que de buena fe otorgo, tal y como ha sostenido la Alta Corte
en las sentencias SL Rad. 32.061 del 3 de julio de 2008, SL16794 de
2015, SL775 de 2018, SL868 de 2020, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declard que
entre las partes existieron cinco (5) contratos de trabajo a término fijo,
todos para desemperiar el cargo de vigilante y con un (1) SMLMV de
remuneracion, declaré probada la excepciéon de inexistencia de la
obligacién, absolvi6 a la demandada de las pretensiones y condendé en

costas a la demandante.

La DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién en el cual
solicité declarar la unidad contractual porque considerar que
existieron relaciones laborales independientes impide aplicar la
autorizacién de descuento a relaciones laborales posteriores y, por
ende, no se podia realizar tal deducciéon en el ultimo contrato que

existié entre las partes.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante considerar que no se considerara la solicitud de declaratoria
de unidad contractual a fin de no desconocer el principio de
congruencia consagrado en el articulo 281 CGP, norma aplicable a
nuestra especialidad en virtud del articulo 145 CPTSS, por cuanto en
la demanda se solicité de forma expresa declarar que entre las partes
existieron 7 contratos de trabajo a fin de reclamar la indemnizacion

moratoria por cada relacion laboral, siendo asi definido el problema
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se reitera que el problema juridico que debe resolver esta Corporacion
se limita a establecer la legalidad del proceder del ex empleador al
deducir, un saldo insoluto a su favor, de la liquidacion final del tltimo

contrato de trabajo que existié entre las partes.

Revisado el expediente, se observa que en efecto entre las partes
existieron cinco (5) contratos de trabajo a término fijo, independientes
entre si, conforme se acredit6 con las pruebas documentales allegadas
al proceso, a saber, las copias de los respectivos contratos de trabajo

y de sus liquidaciones finales (fl. 210 a 218, fl. 220 a 224).

De otra parte, también se acredita que el 25 de abril de 2012, la
demandante autorizé a la demandada a realizar desde mayo de 2013
los descuentos mensuales de ndémina para el pago del crédito de
$25.208.800 que recibid se su ex empleador por concepto de préstamo
de vivienda (fl. 248), a su vez, la demandante aportd carta de
instruccién para el diligenciamiento de pagaré en blanco (fl. 164 a 165)
que permite inferir que la verdadera fecha en que iniciaron los
descuentos fue mayo de 2012, hecho que se corresponde con la
informacién consignada en los desprendibles de némina y que acredita
que tal descuento inici6 en mayo de 2012 y se mantuvo en vigencia de
las relaciones laborales que existieron entre las partes a partir de
dicha fecha (fl. 232 a 247), al punto que también fueron afectadas las
liquidaciones finales de los contratos para dicho fin (fl. 220 a 233},

Asi las cosas, resulta claro que si bien la autorizacion de
descuentos entre las partes se realizé en abril de 2012, en vigencia del
segundo contrato de trabajo que atd a las partes, la demandada
prosiguié efectuando tales descuentos en las subsiguientes relaciones
a pesar de no estar autorizada para ello, afectando la liquidacion final
del tiltimo contrato de trabajo que finalizé el 03 de noviembre de 2015
(fl. 220).
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apelacion por la deduccion realizada a la liguidacién del tultimo
contrato que unié a las partes, toda vez que la H. Sala de Casacién
Laboral de la CSJ ha determinado que una vez cesa la relaciéon laboral,
desaparece la prohibicion del empleador para compensar de la
liquidacién final de salarios y prestaciones sociales las sumas
destinadas al pago de los créditos que ha concedido al trabajador,
accion que puede realizar atin cuando no exista autorizacion del
trabajador, conforme sostuvo la H. CSJ en las sentencias SL Rad.
32.061 del 3 de julio de 2008, SL16794 de 2015, SL775 de 2018,
SL868 de 2020, entre otras.

En el presente asunto no existié controversia entre las partes de
que el empleador suministré crédito de vivienda a favor de la
trabajadora demandante y que al 03 de noviembre de 2015, fecha de
finalizacién del ultimo contrato de trabajo, atin se encontraba
pendiente el pago de dicho contrato de mutuo (fl. 29 a 30), motivo por
el cual era valida la compensacion de la suma de $1.849.939 que
arrojé la liguidacién de ese ltimo contrato y en consecuencia no le
asiste razon a la parte apelante de que no era legitimo realizar dicho
descuento de tal liquidacién, por lo cual se confirmara la sentencia de

primera instancia.

En cuanto a los descuentos realizados en vigencia de los
contratos de trabajo la Sala no efectuara pronunciamiento alguno toda
vez que dicho objeto no fue objeto del recurso de apelacion, el cual se
limité a cuestionar la deduccion de la liquidacién final del ultimo
contrato que existié entre las partes, a fin de no trasgredir el principio

de consonancia consagrado en el articulo 61A CPTSS.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

HUGO ;ZE DER Riyéa?{
agistrado,
. zei gl &
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Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelacion de la demandada CASA
EDITORIAL EL TIEMPO S.A., en contra de la sentencia proferida el
23 de agosto de 2019 por el Juzgado Noveno (09) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., que declaré que entre las partes existi6 un contrato
de trabajo a término indefinido del 04 de octubre de 2004 al 07 de
noviembre de 2017, la cual se desarrollo mediante teletrabajo a partir
del 05 de diciembre de n013, condend al pago de tiempo suplementario
y recargos dominicales causados del 07 de octubre de 2014 al 07 de
noviembre de 2017, reliquidacion  de prestaciones sociales,
indemnizacion  por despido  indirecto, indexacion, declaré
parcialmente probada la excepcion de prescripcion y probada la de
buena fe, absolvié de las demas pretensiones y condené en costas a la

demandada (fl. 989, 24:05 cd fl. 987).

I. ANTECEDENTES

. DEMANDA (fl. 789 a 810).

NIDIA JOHANNA URREA MORENO solicité declarar que entre

las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido del 04 de
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a $2.476.333, desemperfiandose como analista de relaciones
Comerciales. Aseguré que a partir del 05 de diciembre de 2013, realizé
teletrabajo. Sefials que su jornada de trabajo era de Iunes g viernes de
8am a 6pm, no obstante, Ia Plataforma citrix y el sistema adbooker —
adbase, a los que ingresaba con el usuario JOHURR, acreditan que
presto su servicio en tiempo suplementario, al desemperiar el turno de
fallecimientos de lunes a viernes de 6pm a 8pm; sabados de 1pm a
Spm; domingos y festivos de Spm a 8pm; ¥ que no se le pago el tiempo
suplementario Y recargos desde diciembre de 2013 a noviembre de
2017, tampoco se le Otorgaron descansos compensatorios por trabajo
habitual en dia domingo, adeudandole 1a reliquidacién de las

prestaciones sociales.

* CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 907 a 946).

CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A. se opuso a las pretensiones.
Acepté la existencia del contrato de trabajo, que se efectus teletrabajo
¥ sus extremos temporales. Indics que la demandante se desempefio
como analista de operaciones comerciales y su tltimo salario fue
$2.476.333, relacién que finalizé por renuncia voluntaria. Aseguré que
ent el acuerdo de teletrabajo se acords que la jornada seria la maxima
legal, la cual se presté de forma flexible para permitir a la demandante

el cuidado y atencién de salud de su hijo, quien requeria terapias
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meédicas a diario en el horario fijado por los médicos tratantes, sin que
el empleador hubiera autorizado trabajo por fuera de dicha jornada.
Sefiald que el registro de ingreso a la plataforma no equivale a prueba
de prestacién de servicio y que los correos electronicos remitidos no
implicaban la necesidad de atencién inmediata. Aseguré que siempre
pagd en forma oportuna y completa el salario, liquid6 sus prestaciones
sociales con el salario devengado y que nunca se causoé el derecho a
descansos compensatorios. Interpuso las excepciones de inexistencia
de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, buena fe,
mala fe de la demandante, pago, enriquecimiento sin justa causa,

prescripcion y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 989, 24:05 cd fl.
987).

El 23 de agosto de 2019, el Juzgado Noveno (09) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que en entre NIDIA JOHANNA
URREA MORENO y CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A. existié una
relacién laboral, que se rigié por un contrato de trabajo a término
indefinido que inicié el 04 de octubre de 2004 y finalizé el 07 de
noviembre de 2017, en la modalidad de teletrabajo desde el 05 de
diciembre de 2013 hasta la finalizaciéon, en la que devengé los
siguientes salarios: a) Afio 2013: $2.073.483 pesos, b) Ario 2014:
$2.114.953 pesos, ¢} Afio 2015: $2.193.206 pesos, d) Afio 2016:
$2.341.686 pesos, e) Afio 2017: $2.476.333 pesos. SEGUNDO:
CONDENAR a CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A. a pagar a favor
de la sefiora NIDIA JOHANNA URREA MORENO $20.173.245
pesos por concepto de 11 horas y media extra diurnas causadas
semanalmente desde el 07 de octubre de 2014 hasta el 07 de
noviembre de 2017 y a pagar $3.157.551 pesos por cargo
dominical y festivo de 3 horas laboradas diariamente el domingo y
los dias festivos en los mismos extremos temporales, sumas que
deberdan ser indexadas al momento de su pago efectivo de
conformidad con el IPC certificado por el DANE. TERCERO:
CONDENAR a CASA EDITORIAL EL TIEMFO S.A. a pagar a favor
de NIDIA JOHANNA URREA MORENO las siguientes sumas: aj
$1.831.913 pesos por reliquidacién de cesantias, b) $216.685
pesos por reliquidacién de intereses sobre las cesantias, c)
$1.831.913 pesos por reliquidacion de primas de servicios; sumas
que deberan ser indexadas al momento de su pago efectivo de
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conformidad con el IPC certificado por el DANE. CUARTO:
CONDENAR a CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A. a pagar a favor
de NIDIA JOHANNA URREA MORENO la suma de $22.438.328
pesos, por concepto de indemnizacion por terminacién unilateral
del contrato por justa causa imputable al empleador, suma que
deberd ser indexada al momento de su pago efectivo de
conformidad con el IPC certificado por el DANE. QUINTO:
DECLARAR probada parcialmente la excepciéon de prescripcién,
probada la de buena fe de la demandada y se declara no probadas
las demds excepciones planteadas por la pasiva conforme quedd
explicado. SEXTO: ABSOLVER a CASA EDITORIAL EL TIEMPO de
las demds pretensiones incoadas en su contra por la sefiora NIDIA
JOHANNA URREA MORENO. SEPTIMO: costas serdn a cargo de la
parte demandada, tasense las agencias en $2.000.000 de pesos.

(.)”

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar la forma y causas de terminacion de la relacion laboral y
la procedencia del pago de tiempo suplementario y recargos
dominicales y festivos y descansos compensatorios y reliquidacion de

prestaciones sociales, causados entre 2013 y 2017.

Para resolver considerd que no fue objeto de discusion que entre
las partes existid un contrato de trabajo del 04 de octubre de 2004 al
07 de noviembre de 2017 y que se realizé teletrabajo desde el 05 de
diciembre de 2013. Aseguré que la jornada legal maxima en Colombia
conforme el articulo 161 CST y el Conveni6 01 de 1919 de la OIT es de
8 horas diarias y 48 horas semanales y el tiempo que excede la misma
es trabajo complementario segun el articulo 159 CST; que la H. CSJ
en la sentencia SL5584 de 2017, indicé que la disponibilidad genera
trabajo suplementario asi no se preste servicio debido a que el
trabajador debe estar atento al llamado del empleador, v que se
demostré que el convenio de teletrabajo indicé en su Clausula Primera
que la jornada seria de 5 dias, pero en la clausula quinta indicé
disponibilidad los 7 dias de la semana, hecho que concuerda con los
registros de ingresos de la demandante, hecho que ratificaron los
testigos al sefialar que a la demandante se le asignaron los turnos de
fallecimientos, a la vez que se acredité que durante el tiempo en que

la demandante llevaba a su hijo al medico debia seguir ejecutando su
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labor en su portatil y celular al punto que fue requerida para ello, por
tanto, la jornada de teletrabajo acordada supera la jornada legal
maxima, sin que la demandada acredité en qué dias dio permisos, por
tanto, condend al pago de 10,5 horas extras semanales y 3 horas de
recargo dominical o festivo, declaré la prescripcion de las acreencias
laborales anteriores al 07 de octubre de 2014 porque el trabajo
suplementario se paga en el periodo siguiente a su causacion,
reliquidé las prestaciones sociales y condené a la indemnizacién por
despido indirecto, por cuanto se acredité el sistematico
incumplimiento del empleador en el pago del tiempo suplementario y
recargos, no obstante, absolvié de la indemnizacién moratoria por
cuanto indicé que se acredito la buena fe de la empresa, quien canceld
la liquidacion de lo que creydé deber bajé el convencimiento de que
habia pactado una jornada maxima legal flexible a fin de que la

demandante pudiera atender su situacién personal en teletrabajo.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A. solicité
revocar las condenas. Indicé que se interpreté erradamente el
convenio de teletrabajo y no se puede concluir que la demandante
laboro la jornada ordinaria, por cuanto se redefinié su jornada en los
horarios alli sefialados, no por capricho de la empresa sino para
permitir a la trabajadora prestar remotamente su trabajo y asi atender
la situacién de salud de su hijo, sin que se demostrara que tuvo que
laborar mientras iba a esas citas médicas, por tanto, al no existir un
horario estricto de trabajo le correspondia a la demandante acreditar
que trabajo mas de 48 horas semanales, lo cual no logr6, mientras que
la empresa si demostré que flexibilizé su horario los 7 dias de la
semana y otorgd permisos y autorizaciones, por lo cual nunca se
excedié de 48 horas semanales, sin que los ingresos al sistema sean
prueba en contrario ya que se pueden realizar en cualquier tiempo y
la decisién unilateral del trabajador de laborar fuera del horario
pactado y sin autorizacion del empleador no da lugar a reconocer
trabajo suplementario; ademas, los testigos acreditaron que para

atender el tema de fallecimiento se requeria disponibilidad, tal labor
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no demandada mayor tiempo y atencién y por ende la demandante
podia usar dicho tiempo para cumplir otras actividades laborales, por
lo cual la condena a horas extras y recargos no tiene fundamento
alguno, lo que conlleva a revocar la condena por despido indirecto al
no demostrasen los hechos alegados en la renuncia. De otra parte, en
caso de mantenerse las condenas, solicité revisar los valores
liquidados y que se declaren prescriptas las acreencias anteriores al
07 de noviembre de 2014! (27:33 cd fl. 987).

1 Gracias su sefioria. De manera respetuosa me permito a interponer el recurso de apelacién en
contra de la sentencia proferida por su despacho, con el fin de que el Superior proceda a revocar
en su totalidad la sentencia que en los numerales segundo, tercero, cuarto y séptimo ordené pagar
a la demandante las sumas de dinero mencionadas en dicha sentencia, para lo cual procedo a
sustentar el recurso de la siguiente manera. El despacho ha errado la interpretacién del acuerdo
suscrito por las partes, en el cual se establecid la modalidad de teletrabajo, firmado por las partes
vy que se aportd al plenario; como bien fue explicado por la representante legal y los testigos, en
especial la sefiora JENNY ESPERANZA RODRIGUEZ, si bien se hizo un pacto de modelo de
acuerdo de teletrabajo, el mismo establecia la jornada laboral en la que la demandante iba a
desemperfiar sus funciones, no puede entenderse el mismo que la demandante haya laborado la
jornada ordinaria, sabiendo que la misma habia side modificada en virtud de la ayuda que hizo
CASA EDITORIAL EL TIEMPO a la demandante con el fin de poder atender la enfermedad de su
hijo, situacién que fue ampliamente discutida y por tanto, si bien se establece una disponibilidad
de la demandante, si se observa la misma corresponde a la jornada normal establecida en el Cédigo
Sustantivo de trabajo que no excede las 48 horas, razéon por la cual solicito se revise ese
documento, se revisen los diferentes pronunciamientos que dieron fe de que la jornada laboral de
la actora no era la jornada ordinaria laboral, no era el horario que estaba establecido desde un
principio, se establecid ese horario como disponibilidad en la medida que la actora debia acudir a
varias citas médicas, tratamientos y demas, lo cual fue ampliamente aca discutido y demostrar,
en que la demandante si bien como ella indicé y el testimonio que se taché del esposo, indicar de
que ella laboraba durante el tiempo que asistia a las citas, no fue ampliamente tampoco
demostrado. Los ingresos que se hicieron al sistema, como bien se establecido, se pueden hacer
en cualquier momento, por tanto, como se indicé en la excepcidén propuesta respecto de la
improcedencia del pago de las horas extras, las partes han sometido dentro del contratoe de trabajo
a realizarlo dentro del horario establecido ¥ que una eventual decision unilateral del trabajador de
prestar sus servicios fuera los horarios previstos para €l efecto, sin autorizacién del empleador, no
puede dar lugar al conocimiento a través del suplementario como el que se pretende a través de
esta demanda, por tanto, ¢l juzgado hace una interpretacién de que el horario se mantuvo durante
el tiempo que estuvo la demandante realizando teletrabajo, no hubo forma de demostrar que
efectivamente ese era el horario de trabgjo, el horario de trabajo establecido en el numeral tercero
de la clausula quinta del contrato de teletrabajo suscrito por las partes, el cual la demandante
pretendid desconocer en su interrogatorio de parte, pero que igual manera el Despacho plasmo
validez, por tanto, solicito que se tenga en cuenta esos horarios establecidos con la jornada
realmente de trabajo de la demandante y si la demandante realizd labores fuera de ese horario,
era potestad de ella dado que mi representada en ninglin momento dio autorizacién para realizar
labores fuera de dicho horario. Como lo dijeron los testigos traidos aqui al proceso, especialmente
los de la parte demandada que represento, fueron enfaticos en decir que si bien habia que tener
disponibilidad para especialmente la situacién de los habituaros, de los fallecimientos, no era una
situacidon que requiriera de mayor tiempo y situacién que pudo haber utilizado y empleado para
realizar las otras actividades que eran conexas a su contrato de trabajo, pude haber también esas
actividades y asi fue como lo establecié no solamente la sefiora JENNY sino también la sefiora
ZULMA, quien indicé que esas labores se realizaban, si bien habfan un horario especifico para los
fallecimientos, no era obligatorio que estuviera solamente exclusivamente dedicada a ello, dado la
magnitud de los mismos, por lo tanto en ese horario pudo haber desempefiado las otras
actividades a cargo de ella. No se demostrd, a parte de lo que se manifestd en la demanda, que la
demandante hubiese tenide que cumplir un horario estricte de trabajo, no se demostré de ninguna
manera ¥ por lo tanto puede darse aplicaciéon a lo establecido por la jurisprudencia respecto al
trabajo suplementario y por lo tanto no debe ser tenida en cuenta los argumentos eshozados por
el fallader de primera instancia, en el sentido de que las cuentas dadas de horas extra
manifestadas en su decisién no corresponden a la realidad dado que la demandante no demostro
haber prestado servicio dentro del horario normal de trabajo, la modalidad de teletrahajo aparte
de establecer la facilidad de laboral desde la casa, también permite hacer la flexibilizacion del
horario, situacidon que aca se evidencio respecto a los horarios establecidos, vuelvo y repito, en el
numeral tercero de la clausula quinta del mismo, por lo tanto la jornada laboral de la demandante
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicité confirmar la sentencia, por cuanto se ajusta a derecho y a las
pruebas practicadas que acreditan que la trabajadora estuvo
disponible de domingo a domingo y desemperidé su actividad en una
jornada superior a la legal maxima, por cuanto debia seguir trabajando
incluse cuando iba al médico con su hijo. Por su parte, el apoderado

principal de la DEMANDADA solicité revocar la sentencia, por cuanto

no excedid la jornada maxima legal permitida, dado que se establecié durante los 7 dias de la
semana, unas horas en las que la demandante debia prestado sus servicios, en eso incide la
flexibilizacién por parte de mi representada en ese contrato y asi fue convenio con la demandante,
que aqui pretendié desconocer dentro del proceso. Hubo permisos, hubo autorizaciones, es la
misma demandante acepté que tuvo lo del tratamiento de su hijo y entonces no puede endilgarse
a mi representada que se le sometid, a parte de la jornada normal de trabajo, la cual nunca
cumplié completamente la demandante conforme lo establecid el juzgado al indicar que laboraba
las 8 horas diarias, esa situacién nunca se evidencio, no se demostrd por parte de la demandante,
si demostrd por parte de LA CASA EDITORIAL EL TIEMPO de que a la demandante se le daban
esas autorizaciones, €sos permisos y debia estar realizando sus labores dentro de los segmentos
establecidos en el acuerdo de teletrabajo. Por tanto, solicito al honorable Tribunal se sirva revocar
la decision, en el sentido de establecer que efectivamente la demandante laboré tiempo
suplementario cuando no hubo y no se demostré de forma efectiva. De igual manera, en
consecuencia de ello, solicito que se revoquen las condenas impuestas respecto al tiempo
suplementario aparentemente laborado y asi reconocido por el Despacho, el cual no tiene
fundamento alguno; de igual manera, solicitd que se revoque el numeral segundo respecto a las
condenas. De igual manera, tener precision que en caso tal de mantenerse en incélume la decision,
se revisen los valores liquidados y que se tenga en cuenta el efecto también prescriptivo, dado que
el despacho hace afirmacion de que se cancelen desde el 07 de octubre de 2014 cuando la relacion
laboral ha finiquitado el 07 de noviembre del 2017, por tanto, en caso de mantenerse incolume la
decision, debera ser liquidada a partir del 07 de noviembre del afio 2014, término que establece
la prescripcién para el presente asunto. Por otra parte, respecto a la terminacién del contrato de
trabajo, la indemnizacién impuesta a mi representada, solicitd al Tribunal que como quiera que
no se demostré los fundamentos de la carta, esto es, el aparente tiempo suplementario elaborado
por la demandante al servicio de mi representada, debera darse por demostrada que la renuncia
de la actora obedecid a un acto simple y que no procede indemnizacién alguna, dado a que no se
demostré lo establecido en dicha carta de renuncia presentada por la actora, entonces, si no se
demuestra que efectivamente hubo tiempo suplementario laboral efectuado por la actora, la
renuncia no puede tenerse come una motivada y con justa causa por parte de la demandante,
dado que no son de recibo los argumentos esbozados en la misma, por lo tanto también solicitd
que se le revoque ese numeral ¥y qué se revogue las costas de igual manera impuestas a mi
representada. De igual manera, en caso de que se mantenga la decision, solicito qué se tengan por
probadas las excepciones propuestas y que se mantenga la decision entonces incélume respecto
de las condenas aca impuestas. Termino este recurso indicando que se revise nuevamente el
material probatorio aportado por CASA EDITORIAL EL TIEMPO, los testimonios e interrogatorio
de parte realizado por la representante legal, en donde se establecié efectivamente las condiciones,
en las cuales se dieron a partir del 5 de diciembre del afio 2013, Ia labor que prestaba el servicio
la demandante y qué como bien fue aqui sefialado por la que fue, la que fungi6é como jefe de la
demandante, es de extrafar el comportamiento de la misma cuando hubo un actuar de buena fe
de parte de EL TIEMPO durante la vigencia de la relacion laboral y permitir la situacion que se dio
respecto a ese contrato de trabajo que estaba vigente en su momento, €8 importante establecer
que las razones por las cuales se dio el teletrabajo no fue un capricho de la empresa, fue una
solicitud de la demandante en razén de la enfermedad que padecia su hijo, por lo tanto se dieron
las facilidades para que la demandante pudiera hacer de forma remota su trabajo, dentro de los
horarios establecidos, los cuales redefinieron la jornada laboral de la demandante, por lo tanto no
podria entenderse ello como disponibilidad, situacién que tampoco fue objeto del debate probatorio
dado a que solamente se establecié respecto a las horas extras y las horas extras no fueron
demostradas como se pretendié hacer dentro de la decisién de primera instancia. Entonces con
estos argumentos solicito entonces al Honorable Tribunal se sirva revocada la sentencia, se
absuelva a mi representada de todas las pretensiones y se condene en costas a la parte actora,
muchas gracias.
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el acuerdo de teletrabajo fijo la jornada maxima legal distribuida de
forma flexible para permitir a la trabajadora atender la situaciéon
médica de su hijo, ademas nunca autorizé que la demandante laborara
por fuera de dicha jornada, por ende, no proceden las condenas mas
aun cuando no se valoré en debida forma las pruebas concluyendo
erradamente que hubo disponibilidad para prestar el servicio, por lo
cual no se acredité tiempo suplementario conforme el precedente
jurisprudencial, lo que conlleva a la prosperidad del recurso, de forma
subsidiaria, indicé que se generé la prescripcién de las acreencias
causadas desde febrero de 2015, lo que conlleva a la revision de las

condenas impuestas,

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho a la demandante al pago de trabajo
suplementario y recargos dominicales y festivos presuntamente
generados durante el periodo en que desarrolls teletrabajo y la
consecuente reliquidacion de prestaciones econdmicas; en caso
afirmativo, establecer si se configuré la prescripcion de los derechos
reclamados, conforme los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) entre la demandante NIDIA JOHANNA
URREA MORENO y la demandada CASA EDITORIAL EL TIEMPO
S.A. se suscribi6 el 04 de octubre de 2004 un contrato de trabajo a
término indefinido (fl. 845 a 846); ii) a partir del 05 de diciembre de
2013 las partes acordaron que la demandante prestaria su labor en la

modalidad de teletrabajo (fl. 851 a 854); iii) la demandante presento
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renuncia motivada el 07 de noviembre de 2017 (fl. 889 a 890}, la cual
acepté6 el empleador (fl. 891).

- Acerca de la Carga de la Prueba sobre Trabajo
Suplementario y Recargos.

La H. Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha determinado que
corresponde al demandante acreditar, mas alla de cualquier duda
razonable, la real y efectiva prestacién del servicio en los tiempos y
condiciones que generan el pago de trabajo suplementario (horas
extras) o recargos (nocturno, dominical o festivo), por cuanto la prueba
de su generacién no es dable mediante suposiciones, debiéndose
determinar con precision la cantidad de horas que por dichos

conceptos estan pendiente de pago, tal y como ha sostenido la alta
Corporacién en las sentencias SL3009 de 2017, SL3085 de 2019,
SL5432 de 2019, SL866 de 2020, SL4701 de 2020, entre otras.

Por lo anterior, la parte que solicita el reconocimiento de tales
conceptos debe acreditar, de forma contundente, la prestacién efectiva

del servicio sobre la cual funda su solicitud de pago.

- Sobre la Causacion de Trabajo Suplementario y Recargos
en la Modalidad de Teletrabajo.

La ley 1221 de 2008, implemento normas para promover y
regular el teletrabajo, definiendo el concepto de teletrabajo como la
forma de organizacion laboral para el desempefio de actividades

remuneradas o prestacidon de servicios a terceros utilizando las

tecnologias de la informacién y la comunicacion para el contacto entre
trabajador y empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador

en un sitio especifico de trabajo.

El numeral 1° del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008, establecio
que la naturaleza especial de las labores del teletrabajador conlleva a
que no les sean aplicables las disposiciones sobre jornada de trabajo,
horas extras y trabajo nocturno; no obstante lo anterior, el Paragrafo

Unico del mismo articulo, sefiala que si el teletrabajo se ejecuta donde
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sea verificable la jornada laboral y el teletrabajador, a peticion del
empleador, se mantiene en la jornada laboral méas alla de lo previsto
en el articulo 161 CST o se le asigna trabajo adicional normal, se le
dara el mismo tratamiento de cualquier otro trabajador para el pago

de horas extras, dominicales y festivos.

Las anteriores disposiciones fueron reglamentadas con el
Decreto 884 de 2012, compilado en el Decreto 1072 de 2015. Es asi
como el articulo 2.2.1.5.3 del Decreto 1072 de 2015, establece que el
contrato o vinculaciéon de teletrabajo debe determinar los dias y
horarios en que el teletrabajador debe realizar sus actividades, para
efectos de delimitar la responsabilidad en caso de accidente de trabajo
y evitar el desconocimiento de la jornada maxima legal; a su vez, el
articulo 2.2.1.5.10 ibidem reitera las condiciones establecidas en el
Paragrafo Unico del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008, para generar

el pago de horas extras, dominicales y festivos al teletrabajador.

Para mayor ilustracién, el MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE
LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES y el MINISTERIO DE
TRABAJO, como participes de la red de fomento del teletrabajo,
elaboraron el Libro Blanco como medioc para dar a conocer las
principales caracteristicas de forma de organizacién laboral, reiterando
el derecho del teletrabajador a que se le apliquen las mismas
condiciones del trabajador que presta sus servicios en las instalaciones
del empleador, concluyendo que por ello esta amparado por las

disposiciones que regulan la jornada maxima legal.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declard que
entre las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido del
04 de octubre de 2004 al 07 de noviembre de 2017; que se desarrollé
mediante teletrabajo a partir del 05 de diciembre de 2013, condenando
al pago de tiempo suplementario y recargos dominicales del 07 de
octubre de 2014 al 07 de noviembre de 2017, reliquidaciéon de

prestaciones sociales, indemnizacién por despido indirecto,

Pagina 10 de 18



NIDIA JOHANNA URREA MORENO contra CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A.
Radicacién No. 09-2018-00100-01.

indexacion, declaré parcialmente probada la excepcion de prescripcion
y probada la de buena fe, absolvido de las demas pretensiones y

condend en costas a la demandada.

El apoderado de la DEMANDADA interpusc recurso de
apelacion, por el cual solicité revocar las condenas. Indicé que se
interpretd erradamente el convenio de teletrabajo, el cual redefinié la
jornada de trabajo para permitir a la trabajadora atender la situacion
de salud de su hijo, quien no laboré durante las citas médicas del
menor, por lo que al no existir un horario estricto correspondia a la
demandante acreditar que laboré mas de 48 horas semanales, pero no
lo hizo, sin que los ingresos al sistema sean prueba de ello,
adicionalmente sin autorizacion del empleador para realizar trabajo
suplementario, a la vez que la atencién de fallecimientos no
demandada mayor tiempo y atencién, lo que deja sin fundamento las
condenas; de forma subsidiaria, solicité revisar los valores liquidados
y que se declaren prescritas las acreencias anteriores al 07 de

noviembre de 2014.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que conforme con los antecedentes normativos
expuestos, al teletrabajador no le aplican las disposiciones relativas a
jornada de trabajo, horas extras y trabajo nocturno (Nim. 1° art. 6°
Ley 1221 de 2008}, salvo que se pueda verificar la jornada laboral y el
trabgjador se mantiene en la misma mas alla de lo previsto en el
articulo 161 CST o se le asigna mas trabajo del normal (Paragrafo del
articulo 6 de la Ley 1221 de 2008; articulo 2.2.1.5.3 del Decreto 1072
de 2015), presupuestos que seran considerados por esta Sala al

momento de resolver el recurso de apelacion.

La H. CSJ ha sostenido que corresponde al demandante
acreditar, mas alla de cualquier duda, la real y efectiva prestacion de
su servicio en los tiempos por los cuales funda su reclamo de pago de
trabajo suplementario y recargos, determinando con precisiéon la

cantidad de horas pendientes de pago por tales conceptos, tal y como
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se indico en las sentencias SL3009 de 2017, SL3085 de 2019, SL5432
de 2019, SL866 de 2020, SL4701 de 2020, entre otras.

Asi las cosas, en el presente asunto se acredita que entre las
partes existié6 un contrato de trabajo a término indefinido desde el 04
de octubre de 2004 (fl. 845 a 846), asi mismo, esta plenamente
probado que el 05 de diciembre de 2013 las partes acordaron que el
servicio de la trabajadora se realizaria mediante teletrabajo (fl. 851 a

854).

Asegura la parte apelante que el a quo efectué una errada
interpretacién del convenio de teletrabajo, pues no visilumbré que con
el mismo se fij6 la jornada maxima legal distribuida de forma flexible

y por tanto no se excedié mas alla de las 48 horas semanales.

Revisado el acuerdo de teletrabajo, contrario a lo sefialado por el
apelante, se verifica por parte de esta Sala que en la Clausula Primera
de dicho instrumento se acordé expresamente que la demandante

realizaria su trabajo por 5 dias a la semana; sin embargo, la Clausula

Quinta del acuerdo establecié que la demandante debia estar
disponible todos los dias de la semana asi: lunes a martes de 8:30am
a 1pm v de 4pm a 8pm, miércoles, jueves y viernes de 8:30am a 8pm,

sabado de 1pm a 5pm y domingo y festivos de S5pm a 8pm.

Valorada la anterior situacién, se concluye en primer lugar que
la disponibilidad exigida a la trabajadora implicaba una jornada
semanal de trabajo de 58,5 horas, tal y como lo concluyé la juez de
primera instancia, siendo por si misma, superior a la jornada legal; en
segundo lugar, que a la demandante se le exigié estar disponible todos

los dias de la semana, incluyendo domingos y festivos.

Argumenté la empresa demandada que para comprender el real
alcance de la precitada jornada de trabajo debe considerarse que la
demandante tenia la facultad de acudir a las citas y controles médicos

de su hijo, periodo de tiempo que no era considerado como parte de
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su jornada y en consecuencia nunca se superd €l limite de 48 horas

semanales.

Al respecto, resulta relevante considerar que la sefiora JENNY
ESPERANZA RODRIGUEZ TORRES rindié testimonio en su calidad de
coordinadora de operaciones del area de publicidad de la demandada
y jefe inmediata de la demandante durante su teletrabajo, en el cual
asegurd que en varias oportunidades el Grupo de impresion comercial
le manifest6é que la demandante no les contestaba sus llamadas y que
por ello inclusive informé a la demandante que el gerente del area
comercial, LUIS GUILLERMO, habia trasladado su operaciéon para
después de la 1pm (01:51:02 cd fl. 987 Aud 20/08/2019).

Una valoracién inicial de la anterior circunstancia podria
concluir que la demandada acomodé sus procesos productivos a fin
de no realizar exigencias a la demandante durante el tiempo de las
citas y valoraciones médicas de su hijo, no obstante, dicha conclusion
preliminar fue desvirtuada con las pruebas documentales y

testimoniales practicadas en el proceso, tal y como pasa a exponerse.

ZULMA STELLA ESPINOSA BALLEN, testigo solicitada por la
demandada, indicé que en su calidad de analista de operaciones
comerciales desde septiembre de 2004, indic6é que en una oportunidad
realiz6 teletrabajo con un horaric de 8am a 6pm de lunes a miércoles
y de 9am a 7pm de jueves a viernes, jornada que resulta inferior a la

que se le fij6 a la demandante, adicionalmente, sefialé la testigo que

todo el equipo comercial se turnaban semanalmente el turno de los
avisos de fallecimientos antes de que la demandante realizara los
mismos, cuyo horario era lunes a viernes de 6pm a 8pm, sabados de
lpm a 5pm y domingos de 5pm a 8pm (01:08:11 cd fl. 987 Aud
20/08/2019), hecho que a juicio de esta Sala explica los extremos de

la jornada laboral impuesta a la demandante.

Por su parte, JUAN DAVID RIVERA, testigo solicitado por la

demandada, manifestd que en su calidad de analista de operaciones

Pagina 13 de 18



NIDIA JOHANNA URREA MORENO contra CASA EDITORIAL EL TIEMPO S.A.
Radicacion No. 09-2018-00100-01.

comerciales de la demandada vinculado desde marzo de 2017, aprecio
que la demandante laboraba sabados y domingos (01:13:03 cd fl. 987
Aud 20/08/2019) y que durante el tiempo en que estuvo vinculada la
demandante el horario era de 8am a 6pm, siendo relevante que el
cargo de la demandante era igual al de dicho testigo (fl. 891), pese lo
cual los avisos funerarios los hacia exclusivamente la demandante y
que en alguna ocasién realizé dicha tarea en un horario de sabado de
lpm a 5pm y domingo de Spm a 8pm (01:16:01 cd fl. 987 Aud
20/08/2019), testimonio que permite inferir que adicional a la jornada
ordinaria la demandante tuvo que realizar los turnos de fallecimientos,
de forma exclusiva, lo que explica de nuevo que se le impusiera una
jornada de trabajo todos los dias y los extremos temporales de la

misma.

Por su parte, la testigp JENNY ESPERANZA RODRIGUEZ
TORRES, jefe inmediata de la demandante y cuya comparecencia
solicité la demandada, indicé que la demandante tenia un horario de
9am a 6pm y adicionalmente hacia unas tareas adicionales hasta las
8pm en razoén a los horarios de las citas médicas de su bebe (01:25:23
cd fl. 987 Aud 20/08/2019) y que por ello debia cumplir labores en
teletrabajo con los turnos de fallecimientos de 6pm a 8pm entre
semana, los sdbados de lpm a Spm y domingos de 5pm a 8pm
(01:26:05, 01:34:18 cd fl. 987 Aud 20/08/2019) y que si debia realizar
funciones luego de las 8pm era para ponerse al dia en sus tareas por

el tiempo adicional utilizado para las terapias de su hijo.

El anterior testimonio acredita que contrario a lo manifestado
por la apelante, los horarios de trabajo sefialados en el acuerdo de
teletrabajo si debian ser cumplidos por la demandante, por cuanto se
le asigné, con exclusividad, el turno de fallecimientos que con
anterioridad se rotaba entre todo el equipo de analistas comerciales,
el cual se realizaba entre semana de 6pm a 8pm, sabados de 1pm a
Spm y domingos y festivos de 6pm a 8pm, asi mismo, si bien la testigo
JENNY ESPERANZA RODRIGUEZ TORRES indicé que el area

comercial adapté sus labores a los horarios de las citas médicas del
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hijo de la demandante, lo cierto es que también indicoé que el area
comercial la llamaba en esos horarios y estaba molesté porque en
ocasiones ella no les contestaba, lo que permite inferir, tal y como lo
hizo la a quo, que en dicho lapso la demandante debia atender los
requerimientos de sus compaieros de trabajo, hecho que reafirmo el
testigo JOAQUIN ESTEBAN RAMIREZ ACERO, quien indic6 que en su
calidad de conyuge de la demandante aprecio de forma directa que en
las ocasiones en las que la acompano a las citas médicas de su hijo+,
la demandante permanecia conectada a sus equipos electronicos
(portatil y celular) contestando requerimientos laborales, lo que se
reafirma por cuanto los demas testigos solicitados por la demandada,
a saber, ZULMA STELLA ESPINOSA BALLEN y JUAN DAVID RIVERA
no refirieron en forma alguna que se hubiera modificado la jornada de
trabajo en los términos que indicé la otra testigo JENNY ESPERANZA
RODRIGUEZ TORRES, a pesar de que ostentaban el cargo de analistas

de operaciones del area comercial.

En cuanto el argumento del apelante de que los turnos de
fallecimientos implicaban disponibilidad pero no una exigencia elevada
de trabajo, en nada afecta la condena el hecho de que la demanda de
servicio de la trabajadora demandante fuera alta o baja, por cuanto es
la obligacién de disponibilidad por si misma implica que la trabajadora
debia estar atenta a tramitar las solicitudes que eventualmente
llegaran en dicha franja horaria, hecho corroborado por los testigos de
la demandada; en armonia con lo manifestado por JENNY
ESPERANZA RODRIGUEZ TORRES, quien indicé espontanea y
expresamente que los turnos de fallecimientos tenian unos horarios
cerrados para que quedaran en el diagrama del tema productivo, por
lo cual no se podian hacer ingresos luego de los horarios fijados porque

ya se cerraba el diagrama (01:35:44 cd fl. 987 Aud 20/08/2019).

Asi las cosas, los argumentos elevados en el recurso de apelacion
no logran desvirtuar la conclusién de la Juez de primera instancia de
que se establecié una jornada de teletrabajo que por si sola, incluso

considerando el lapso de 3 horas diarias de interrupcién los dias lunes
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vy martes, fue superior a la jornada legal maxima y ademas implicé
prestar servicios todos los dias de la semana incluyendo domingos y
festivos y, en consecuencia, se comparte la decisién de condenar al

pago de trabajo suplementario y recargos.

Ahora bien, el apelante indicé que el a quo desconoci6 el
precedente jurisprudencial sobre la carga de la prueba del trabajo
suplementario y recargos de la H. CSJ, indicando que correspondia a
la demandante acreditar la prestacion efectiva de su servicio en las
condiciones que generan el pago de dichos rubros. Sobre dicho punto
particular de oposicién, la Sala observa que contrario a lo sefialado
por la apelante, en el presente asunto si se acredité de forma real y
efectiva que la demandante presté su servicio en tiempos que generan
el derecho al pago de trabajo suplementario y recargos, no solo con la
prueba documental allegada al expediente (convenio de teletrabajo y
registro de ingresos a las plataformas citrix y adbooker), sino también
con las pruebas testimoniales practicadas, por cuanto los testigos
fueron coincidentes en sefalar que la demandante era la Unica
responsable del turno de fallecimientos que implicaba su
disponibilidad en un horario cerrado de lunes a viernes de 6pm a 8pm,
sabados de lpm a S5pm y domingos y festivos de 6pm a 8pm, lo que
concuerda con el horario de teletrabajo fijado, razén por la cual no se
comparte la apreciacién del demandante de que no se acredité la labor

que gener6 las condenas al pago de trabajo suplementario y recargos.

En cuanto a la solicitud subsidiaria del apelante de revision de
los valores liquidados de las condenas, llama la atencién de esta Sala
que el apoderado de la demandada no presenté un motivo concreto de
oposicién que sustente tal solicitud, a pesar de que la a quo explicé en
la parte considerativa de su sentencia la forma como liquidé las
condenas, no obstante lo cual el apelante no indicé la fuente de su
inconformidad al no establecer si estaba en contra de la manera como
se determind el nimero semanal de horas extras y recargos, el nimero
de semanas, el salario base sobre la cual fueron liquidadas o cualquier

otro punto de la liquidacién, omisién que conlleva a tener como ho
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sustentado este punto de inconformidad y, en consecuencia, la Sala
se releva de su estudio al no tener competencia para ello por

inexistencia de objeto en la apelacion conforme el articulo 66A CPTSS.

Frente a la inconformidad relativa a la fecha de prescripcion
declarada en la sentencia de primera instancia, se tiene que la a guo
declaro prescritas las acreencias laborales causadas con anterioridad
al 07 de octubre de 2014; si bien es cierto que la demandante presentd
reclamacién de sus derechos laborales, que luego reclamé en juicio,
en la carta de renuncia presentada el 7 de noviembre de 2017 (fl. 889
a 890), también es cierto que la exigibilidad de las acreencias por
concepto de trabajo suplementario surge dentro del mes siguiente a
su causacioén, conforme lo establece el Num. 2° del articulo 134 del
CST, se concluye que la remuneracién de dichos servicios, prestados
entre el 7 de octubre y 7 de noviembre de 2014, no sufren mengua. En
consecuencia, se confirmara el limite temporal definido en la sentencia
de primera instancia para declarar probada parcialmente la excepcién

de prescripcidn.

Teniendo en cuenta que se mantienen las condenas al pago de
trabajo suplementario y recargos, la consecuencia no puede ser otra
que la de confirmar la condena al pago de la indemnizacién por
despido, razdén por la cual no se logré desvirtuar el incumplimiento
endilgado por la trabajadora a la demandada como fundamento de su

renuncia, conforme indicoé la a quo.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,

Administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

HUGO R RiOS G _.
istrado.
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superics de Bogoth

Saia Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

S03-0054-2021
Radicado N° 10 2016 00421 01

Bogotd D.C. veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandada en contra de la sentencia proferida el 26 de
septiembre de 2019, por el Juzgado Décimo (10°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declaré la existencia de
un contrato de trabajo, se declard parcialmente probada la excepcion
de prescripcién y se condené al pago de aportes al Sistema de

Seguridad Social en Pensiones.

| ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JOSE LUCIO CARDENAS CARDENAS, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de TRANSPORTE LOGISTICO
INTERNACIONAL DE CARGA S.A.S. Solicita que se declare la

existencia de un contrato de trabajo vigente entre el 14 de marzo de
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2013 y el 14 de febrero de 2015; en consecuencia, se condene a la
demandada al pago de las cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicio, vacaciones, indemnizacién por no consignacién de
cesantias a un fondo, indemnizacion moratoria, indemnizacién por

despido indirecto y costas del proceso.

Fundament las pretensiones en que inicié a trabajar al servicio
de la demandada el 13 de marzo de 2013; que dicha vinculacién se
dio mediante contrato de prestacién de servicios que finalizo el 13 de
junio de 2013; que el 14 de junio de 2013, suscribié un nuevo
contrato bajo la misma modalidad y en €l se establecié que era a
término indefinido, que durante el término de la relacién laboral se
desemperio como conductor de tracto camién; que debia estar
disponible de manera continua las 24 horas del dia; que laboraba de
lunes a domingo; que debia trabajar horas extras diurnas y
nocturnas; que el salario pactado correspondia a un salario minimo
mas el 10% de los viajes que se realizaran; que la demandada realiz6
los aportes a seguridad social iinicamente sobre el salario minimo sin
tener en cuenta el promedio real devengado; que el dia 14 de febrero
de 2015 presenté renuncia motivada en el incumplimiento del pago

de los salarios y prestaciones.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

TRANSPORTE LOGISTICO INTERNACIONAL DE CARGA
S.A.S. Comparecio a través de curador ad litem. Ni se opuso ni se
allané a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos
manifest6 que no le constan en su totalidad. Propuso como

excepciones las de prescripcion y caducidad (fls. 185 a 192).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogoté, al que le

correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
2
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26 de septiembre de 2019, declard la existencia de un contrato de
trabajo, declaré parcialmente probada la excepcion de prescripcion y
condené al pago de aportes al Sisterna de Seguridad Social en
Pensiones. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un Contrato de trabajo entre
el serfior JOSE LUCIO CARDENAS CARDENAS y la aqui demandada,
empresa de TRANSPORTE LOGISTICO INTERNACIONAL DE CARGA S.A.S,
comprendido la relacién de trabajo, el contrato de trabajo a término
indefinido entre el 14 de marzo del ario 2013 hasta el 14 de febrero del arno
2015, en el cargo de conductor de tractocamion devengando en el periodo
comprendido entre 14 de marzo al 13 de junio del arfioc 2013 la suma de
$800.000 como salario, y a partir del 14 de junio del ario 2013 hasta la
finalizacién el 14 de febrero del 2015 la suma mensual de $3.200.000, de
conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
y en consecuencia ABSOLVER a la demandada de las pretensiones
referentes al pago de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, vacaciones. También se absolverd a la demandada en relacién a
solicitudes correspondientes a pago de indemnizacién por despido sin justa
causa de conformidad en lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Costas a favor del demandante a cargo de la demandada deben
ser tasadas por secretaria e incluir como agencias en derecho la suma de
$200.000”.

Mediante sentencia complementaria dictada en la

misma audiencia, se dispuso:

“Se adiciona el numeral PRIMERO de la sentencia en los
siguientes términos: a) CONDENAR a la demandada TRANSPORTE
LOGISTICO INTERNACIONAL DE CARGA S.A.S a pagar a favor del
demandante, el sefior JOSE LUCIO CARDENAS CARDENAS, los
aportes en Seguridad Social en pensiones correspondientes a 17
dias del mes de marzo de 2013 y los meses de abril y mayo del

arfio 2013, sobre el salario basico de $800.000 mensuales con
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destino a COLPENSIONES, en las condiciones exigidas por la
entidad de Seguridad Social y también se le CONDENA al pago de
la diferencia en los aportes teniendo en cuenta que se cotizé sobre
los salarios minimos legales de las anualidades del ario 2013 del
mes de julio, del mes de junio del afio 2013 hasta el 14 de febrero
del afio 2015, cuando el salario era la suma de $3.200.000, por
ende deberd pagar la diferencia de los aportes teniendo en cuenta
esta diferencia de ingreso base de cotizaciéon y con destino a
COLPENSIONES y en las condiciones exigidas por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de conformidad a la ley”.

La Juez definié el problema juridico en determinar si se acredit6
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes. Para
resolverlo indico que los contratos aportados por la parte demandante
acreditan la prestacion del servicio a la demandada y de la
certificacion expedida por dicha sociedad se deduce la existencia de
un contrato de trabajo. Declard probada la excepcion de prescripcion,
respecto de las prestaciones y vacaciones, teniendo en cuenta que la
demanda no se notificé al demandado dentro del afio siguiente a la
admision de la misma. Defini la procedencia del pago del excedente
de los aportes a seguridad social en pensiones sobre los salarios

realmente devengados.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante solicita que se revoque
parcialmente la decision de primera instancia y se declare no
probada la excepcion de prescripcion. Para sustentar el recurso
aduce que la juez no tuvo en cuenta que el contrato del actor con la
demandada finalizdé el 14 de febrero de 2015 y la demanda se
presento el 10 de agosto de 2016, que de acuerdo a las normas
laborales el término de prescripcion es de tres afios, y por ello los
derechos podian reclamarse hasta el 14 de febrero de 2018. Dice

ademas que si bien operé la prescripcidon respecto de algunos
4
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conceptos solicitados no ocurre lo mismo con las cesantias, pues
éstas solo se hicieron exigibles al término de la finalizaciéon del
vinculo laboral y por ello, si el actor tenia hasta el 14 de febrero de
2018, no puede iniciar a correr el afio de interrupcioén de que trata
el Codigo General del Proceso antes de esta fecha, pues se estaria
aplicando un término inferior al que las normas laborales disponen

y por ello no opera la prescripcién respecto de las cesantias?

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las partes no presentaron

alegaciones en esta instancia.

1 “Gracias sefiora juez, de manera respetuosa interpongo recurso de apelacién parcial
frente al fallo que usted amablemente ha emitido en esta audiencia, el cual me permito
sustentar, en relacién con la excepceién de prescripcion alegada frente a las prestaciones
y acreencias laborales de mi representado y respetando el fundamento o las
consideraciones que tuvo el despacho en cuanto al término de la prescripcion y los tiempos
de notificacion es de poner claro sefiora juez que de conformidad con lo establecido en la
norma laboral en relacién con la prescripcion pues no se fuve presente que mi representado
finalizé su contrato del 14 de febrero del 2015, la demanda se presenté el 10 de agosto
del 2016, sin embargo mi representado tenia entre el 15 de febrero del 2015 hasta el 14
de febrero del 2018 que era el término de prescripcién de los 3 anos, pues desde esa fecha
se hizo exigible el pago de su liquidacion y no antes como retomo el despacho, lo sustento
pues el término la prescripcién de las prestaciones sociales es de 3 afios pero por la fecha
en que se hacen exigibles cambia su conteo toda vez que el trabajador no puede exigir
Jjudicialmente sino cuando ha surgido la obligacién del empleador de pagarlas o
reconocerlas, en este orden de ideas es de tener presente que si bien es cierto que debe
existe una prescripcién parcial de algunas obligaciones, también lo es de que hay unas
que estaban dentro del término y no se deben declarar en la prescripcion como son las de
cesantias, en virtud a que estas son exigibles unicamente solo hasta el 14 de febrero del
2015, fecha en la que se terminé el vinculo laboral de mi representada con la demandada,
y por ende, deben ser declaradas de manera parcial en dicha prescripcién en el
relacionado de las demds prestaciones que fueron periédicas haciendo el conteo de los 3
afios que establece la ley, por tal motivo con el mayor respeto selicito a los honorables
magistrados de la salu laboral que corresponda a resolver el recurse de alzada, se sirva
analizar de manera clara el tiempo de prescripcién de las acreencias y en el evento en que
exista alguna prescripcion parcial que sea decretada, sin embargo en cuanto a las
cesantias es de mencionar que tal como lo manifesté el despacho le estaria restando
tiempo a mi representado, pues por norma tenia fermino hasta el 13 de febrero del 2018
para haber instaurado la demanda de la accion judicial y a partir de ahi del auto
admisorio, sé tendria que contar el arfio, es ahi donde los 3 arfios al estar a punto de
vencerse, inclusive el mismo 14 de febrero de 2015 hubiera, del 2018, hubiera de esta
demanda dependiente del auto admisorio ahi empezaba a correr el afio de que trata el
cédigo general del proceso en el que sale a notificar y no como lo sustento en su momento
en la excepcién propuesta, como lo tomé el despacho, pues se le estaria restando tiempo
a mi representado para reclamar las prestaciones sociales del término normal de los 3
anos, por esta razdén solicité se revoque parcialmente la sentencia recurrida y en
consecuencia se religuiden y se emitan las condenas relacionadas con el pago de las
prestaciones sociales y demas indemnizaciones a gue tiene derecho mi representado en
virtud del vinculo laboral que existid con la demandada, muchas gracias sefiora jueza”

5
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si en el
presente asunto operd la excepcion de prescripcién propuesta por la

parte demandada.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia que: i} entre las partes existié un contrato de trabajo
vigente entre €l 14 de marzo de 2013 y el 14 de febrero de 2015 (asi
lo definié la juez de primera instancia en decisién que en lo
pertinente no fue objeto de recurso); ii) que en ejecuciéon de dicho
contrato el demandante se desempefiaba como conductor de tracto
camion (hecho definido en la sentencia de primera instancia); iii}
que entre el 14 de marzo y el 13 de junio de 2013 devengaba la
suma mensual de $800.000, y desde el 14 de junio de 2013 hasta
el 15 de febrero de 2015 devengé $3.200.000 (hecho definido en la

sentencia de primera instancia y que no fue objeto de recurso).

- Sobre la Excepcion de Prescripcion

Para resolver lo pertinente, los articulos 488 y 489 del CST
consagraron que la prescripcion de la accion para reclamar los
derechos laborales se configura en un lapso de tres (3) afos,
contados desde el momento en que la respectiva obligacion se hizo

exigible, término que puede ser interrumpido por una sola vez con
6
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el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador,
acerca de un derecho debidamente determinado, caso en el cual el
término iniciara a contarse nuevamente desde la fecha del reclamo.

Las anteriores disposiciones fueron reiteradas en el articulo 151

CPT y de la SS.

Asi mismo, el articulo 94 del CGP, norma aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del CPL y de la
SS, dispone que “La presentacion de la demanda interrumpe el
término para la prescripcién 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} ario contado
a partir del dia siguiente a la notificacién de tales providencias al
demandante. Pasado este término, los mencionados efectos sélo se

producirdn con la notificacién al demandado”.

Al efecto y sobre la aplicacién de esta norma, la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha tenido
ocasion de pronunciarse para definir que la prescripcion de las
acciones laborales puede interrumpirse a través de dos mecanismos
diferentes pero no excluyentes, a saber: i} extrajudicialmente,
mediante la presentacion del simple reclamo escrito por parte del
trabajador al empleador sobre un derecho determinado; y ii) con la
presentacién de la demanda en los términos que sefiala el articulo
90 del CPC (hoy 94 del CGP). Dice la Corte que para resolver sobre
la eficacia o ineficacia de la interrupcién prevista en el hoy articulo
94 del CGP, es pertinente tener en cuenta lo definido por la Corte
Constitucional en sentencia C-227 de 2009, pues debe evaluarse el
actuar diligente de la parte demandante en cuanto puede ocurrir,
que por razones ajenas o no imputables a dicha parte, pierda la

posibilidad de exigir su derecho (ver sentencia SL 5159-2020).

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el anterior fundamento

juridico y jurisprudencial, concluye la Sala que en el presente
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asunto operod la excepcion de prescripcion declarada en primera

instancia.

Revisado el expediente se advierte que el contrato existente
entre las partes finaliz6 el 14 de febrero de 2015 (asi lo defini6 la
juez de primera instancia en decisiéon que en lo pertinente no fue
objeto de recurso), la demanda fue presentada el 10 de agosto de
2016 (fl. 38), y admitida mediante auto del 5 de octubre de 2016,
que fue notificado al demandante por estado del 6 de octubre de
2016 (fl. 51). Por consiguiente, y en los términos de la norma
referida, la parte demandante tenia hasta el 6 de octubre de 2017
para notificar la demanda a la sociedad demandada, si pretendia
Interrumpir el término prescriptivo con la presentacion de la

demanda.

De las actuaciones siguientes, se advierte que para €l 6 de
octubre de 2017, no se habia materializado la notificacién de la
demanda a la parte demandada. Notese que mediante auto del 5 de
diciembre de 2017 (fl. 82), ante la imposibilidad de surtirse la
notificacion a la parte a través de la forma prevista en los articulos
291 y 292 del CGP, dispuso su emplazamiento y la designacion de
un curador para la Litis, emplazamiento que solo se llevo a cabo por
la parte hasta el 24 de febrero de 2019 (fl. 183). Del solo recuento
de estas actuaciones y sin ahondar en las posteriores, puede
deducir la Sala que no se cumplié con el término previsto en el
articulo 94 del CGP, para obtener el efecto de la interrupcién alli

previsto.

En efecto, realizado un estudio detallado de las actuaciones
anteriores, lo que se observa es que inicialmente la parte
demandante el dia 8 de noviembre de 2016, informé al Juzgado del
envio de un citatorio a una direccién distinta a la registrada en el
Certificado de Existencia y Representacién Legal de la demandada

(fl. 52), razén por la cual el Juzgado mediante auto del 16 de
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noviembre de 2016 (fl. 56), requirié al demandante para que enviara
dicho citatorio a la direccion registrada en el Certificado,
posteriormente, mediante escrito presentado en el Juzgado el 8 de
febrero de 2017 (fl. 57), la parte informé del cambio de direccion de
la demandada y aporté un nuevo Certificade de Existencia y
Representacién Legal, en el que registra la misma direccién a la que

envid inicialmente el citatorio.

Transcurridos mas de nueve meses, y solo hasta el 15 de
noviembre de 2017 (fl. 72), la parte demandante allegé nuevamente
la constancia de envio de la citacién para notificacién, el 16 de
noviembre siguiente el Juzgado dispone la continuacion del tramite
y ordena que se realice la notificaciéon por aviso (fl. 76), el dia 23 de
noviembre de 2017 la parte allega el cotejo de envio de la notificacion
por aviso correspondiente (fl. 77) y posteriormente, mediante auto
de fecha 5 de diciembre de 2017 (fl. 82), el Juzgado dispone el

emplazamiento.

Del analisis realizado en precedencia, se observa que el
término transcurrido sin que se surtiera la notificacion a la
demandada, obedecid a la inactividad que tuvo el proceso durante
mas de 9 meses, tiempo que no podria atribuirse a una presunta
mora del Juzgado, pues si bien la parte allegd un memorial el 8 de
febrero de 2017 (fl. 57), donde informé al juzgado del cambio de
direccién de la demandada y el Despacho no se pronuncid, lo cierto
es que durante todo este tiempo tampoco existié solicitud de
impulso o actividad alguna por parte del demandante. Ahora bien,
llama ademas la atencion de la Sala que una vez se dict6 el auto que
dispuso el emplazamiento de la demandada -5 de diciembre de
2017-, solo mas de un afio después la parte demandante hubiera

realizado la publicacién correspondiente.

Asi las cosas, resulta claro que la parte demandante no

interrumpi6 el término de prescripcién con la presentacion de la
9
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demanda y por ello operd la excepcién propuesta por la parte
demandada. Como se dijo, la relacién laboral entre las partes
finalizd el 14 de febrero de 2015, y solo hasta el 5 de marzo de 2019
(f1.184), fecha en que se notificé el curador ad litem designado, se
entiende notificada la demanda y por ello, es esta fecha la que debe
tenerse en cuenta para efectos de la interrupcion prevista en el
articulo 94 del CGP. En este orden de ideas vy dado que para esta
ultima fecha ya habia transcurrido el término trienal previsto en los
articulos 488 y 489 del CST, la acciéon para reclamar los derechos

deprecados prescribié.

Para responder el argumento planteado por la apoderada del
demandante en el recurso, conviene precisar que nc es posible
entender que debiera esperarse a que transcurrieran los tres arios
previstos en la norma laboral, para desde alli iniciar a contar el
término de 1 afio que tenia la parte para notificar la demanda, pues
clara es la norma, en definir que este término inicia desde la fecha
en que se admite la misma, y no desde aquella en que venceria el
término de prescripcion de tres afios que prevé la norma laboral.
Para ello, precisamente, esta definida en el ordenamiento juridico la
figura de la interrupcién, que otorga a la parte la posibilidad de
presentar un simple reclamo al empleador con la distincién de los
derechos que se reclaman, o presentar la demanda y notificarla
dentro del afio siguiente a su admisién, para obtener el efecto de
ésta y asi lograr que el término prescriptivo inicie a correr

nuevamente desde esta fecha en que se configuraria la interrupcién.

Por todeo lo anterior se confirmara la decision de primera

instancia que llegé a igual conclusién.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL

DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
10
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Administrando Justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO @%XA ER RIOS JABA—?/
e

agistrado -

" g% DA«(&' )‘?W{/
ANGELA

LUCiA MURILEO VARON
Magistrada

Magﬁ@do
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NATALIA GARZON ABRIL contra CONSORCIO OCCIDENTAL y OTROS.
Radicacion No. 12-2012-00592-01.

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Sogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0055-2021
Radicado N° 12-2012-00592-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelaciéon de la demandante NATALIA
GARZON ABRIL, en contra de la sentencia proferida el 12 de agosto
de 2019 por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
que declaré que entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL
conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH
ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S., existi6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada del 09 de marzo de
2010 al 30 julio de 2011, condené a las sociedades consorciadas a
pagar salarios, prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacién
moratoria, absolvié a las demandadas, entre ellas al INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU y SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A., de las demas pretensiones y condené en
costas a las sociedades consorciadas (fl. 361, 57:02 cd fl. 360).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 80 a 89).

NATALIA GARZON ABRIL solicité declarar que existié6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada con el CONSORCIO
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OCCIDENTAL del 09 de marzo de 2010 al 30 de julio de 2011 y
declarar la responsabilidad solidaria de las sociedades consorciadas y
del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU como beneficiario
del servicio del contrato de obra IDU 029 de 2009; en consecuencia,
condenar al pago de los salarios de julio de 2011, prestaciones sociales
de 2011, vacaciones causadas durante la relacion laboral,
indemnizacién moratoria, condenas ultras y extra petita, indexacion,

costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6 que el CONSORCIO
OCCIDENTAL fue conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S.,
HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S. Senal6
que el precitado Consorcio y el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO - IDU celebraron el contrato de obra IDU 029 de 2009.
Aseguré que el Consorcio la vinculé mediante contrato de trabajo por
obra o labor determinada, a fin de dar apoyo en la ejecucién del plan
de gestion social conforme los lineamientos del IDU, con un salario de
$1.050.000. Manifesté6 que desde enero de 2011, el Consorcio se
retrasé en €l pago del salario, momento en el cual solicité licencia no
remunerada por una semana, tras lo cual se le informé que el
empleador tenia en mora en el pago de aportes a salud, motivos por
los cuales renuncio el 11 de julio de 2011 y requirié el pago del salario
de dicho mes y la liquidacién, posteriormente; que el 11 de agosto de
2011, solicit6é al consorcio la carta de autorizacién para el retiro de
cesantias y el pago de las demas acreencias, a lo cual contesto el
Consorcio que el pago se realizaria de 1 a 20 dias habiles, lo cual no
ocurri6, por lo cual radicé un derecho de peticién el 06 de septiembre
de 2011, el que no le fue contestado, ante lo cual el 12 de septiembre
de 2011, informé al CONSORCIO INTERVIAL 09 el no pago de sus
derechos y el 29 de septiembre de 2011, remitié queja al IDU mediante
correo electrénico a fin que la Entidad exigiera el pago a su contratista,
pese lo cual el IDU contesté el 11 de noviembre de 2011, que no tenia

ninguna injerencia en dicha situacion.
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¢ CONTESTACION DE LA DEMANDA.

HYH ARQUITECTURA S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté
los hechos relativos a la conformaciéon del CONSORCIO OCCIDENTAL;
que el IDU fue beneficiario de contrato de obra y que dicho Consorcio
contraté a la demandante. Indicé que su participacién consorcial fue
del 20% y que a ello se limita; que conformoé el consorcio para celebrar
el contrato de obra de construcciéon de andenes; que la demandante
confesé que su empleador era el Consorcio y no la sociedad como tal
y que no le constan hechos relativos a dicha presunta relacion.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacién,

compensacion, limite de responsabilidad y buena fe (fl. 224 a 231).

Mediante auto del 15 de marzo de 2016, se ordené el
emplazamiento d¢ GEOCONSTRUCCIONES S.A.S. (fl. 266), tomando
posesion la curadora ad litem el 31 de marzo de 2016 (fl. 271), quien
contesté la demanda y manifesté atenerse a que resulte probado,
indicé que no le consta ningun hecho y no interpuso excepciones (fl.
272).

Mediante auto del 04 de diciembre de 2017 se ordené el
emplazamiento de CONSTRUCTORA INCA S.A.S. (fl. 345), tomando
posesién el curador ad litem el 07 de diciembre de 2017 (fl. 344), quien
contesté la demanda y manifesté no aceptar ni oponerse a las
pretensiones, acepté los hechos relativos a la conformacion del
CONSORCIO OCCIDENTAL, la suscripcion del contrato de obra 029
de 2009 con el IDU y la contratacién de la demandante interpuso la

excepcion genérica (fl. 350 a 351).

El INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU se opuso a
las pretensiones en su contra. Acepté los hechos relativos a la
conformaciéon del CONSORCIO OCCIDENTAL, que celebré con éste el
contrato de obra 029 de 2009 y que recibié y contesté queja de la
demandante. Indicé que el objeto del contrato de obra 029 de 2009, la
realizacién de obras para la construccion de andenes correspondiente

al proyecto cédigo de obra 410 del Acuerdo 180 de 2005, obligandose
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el contratista a cumplir las responsabilidades laborales del personal
que contratd para la ejecucion de dichas obras, asi mismo, sefial6é que
contratd la interventoria del precitado contrato con el CONSORCIO
INTERVIAL 09, sin que en el expediente del contrato de obra exista
indicié de reclamacion laboral de la demandante, frente a quien indico
que no le constan los hechos del presunto contrato de trabajo que se
alega en la demanda porque se tratan de hechos de un tercero.
Interpuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa, cobro

de lo no debido y cobro a persona diferente a la deudora (fl. 120 a 134).

Por su parte, el IDU solicité el llamamiento en garantia de
ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A., por cuanto
indic6 que el CONSORCIO OCCIDENTAL, como contratista del
contrato de obra 029 de 2009, constituyé garantia de cumplimiento
No. 20388 a favor de la Entidad, 1la cual ampara salarios, prestaciones

sociales e indemnizaciones (fl. 184 a 187).

Asi las cosas, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.,
en su calidad de entidad absorbente de la aseguradora llamada en
garantia, se opuso a las pretensiones en contra del IDU; acepté como
ciertos los hechos relativos a la conformacion del CONSORCIO
OCCIDENTAL y la celebracion del contrato de obra 029 de 2009; indicé
que no le constan los hechos relacionados con la presunta relacion
laboral; que el IDU no fue empleador de la demandante y que no se
cumplen los requisitos de la solidaridad del articulo 34 CST porque la
demandante indicé que realizé gestién social y tal actividad no es
propia del objeto de dicha Entidad; interpuso las excepciones de
inexistencia de solidaridad por falta de nexo causal entre el presunto
servicio personal y la ejecucién de las obras por el IDU. De otra parte,
se opuso al llamamiento en garantia, por cuanto si bien fue cierto que
el CONSORCIO OCCIDENTAL fue tomador de una péliza y el
beneficiario y asegurado fue el IDU, la misma solo cubre salarios y
prestaciones sociales, pero no indemnizaciones, en caso de
incumplimiento parcial se deduce la parte cumplida de la obligacién,

solo cubre los riesgos acaecidos en vigencia de la péliza y hasta por el
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monto asegurado; interpuso la excepcion genérica frente al

llamamiento en garantia (fl. 307 a 313)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 361, 57:02 cd fl.
360).

El 12 de agosto de 2019, el Juzgado Doce (12) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la existencia de relacién de
trabajo entre NATALIA GARZON ABRIL y CONSORCIO
OCCIDENTAL, conformado por GEOCONSTRUCCIONES S.A.S.,
HYH ARQUITECTURA S.A., CONSTRUCTORA INCA S.A.S, entre el
09 de marzo del afio 2010 y hasta el 30 de julio del ario 2011,
mediante contrato de trabajo por obra labor. SEGUNDO:
CONDENAR a GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH
ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S., de manera
solidaria a pagar a favor de la sefiora NATALIA GARZON ABRIL los
siguientes conceptos: a) por conceptos de salarios del mes de julio
del afio 2011 $1.050.000, b) por concepto de cesantias $612.500,
c) $42.875 por intereses de cesantias, d) primas de servicios
$612.500 pesos, e) por concepto de vacaciones $716.041, f) por
concepto de indemnizacién por falta de pago del articulo 65, entre
el 1° de agosto del ario 2011 y al 29 julio del afio 2013, que son los
primeros 24 primeros meses, la suma de $19.950.000; a partir del
mes 25, los intereses moratorios sobre saldo del salarios y
prestaciones adeudadas, de acuerdo con el interés bancario
corriente y las tasas del ario del articulo 884 CCO; TERCERO:
ABSOLVER a GEOCONSTRUCCIONES S.A.S,, HYH
ARQUITECTURA S.A., CONSTRUCTORA INCA S.A.S., miembros del
CONSORCIO OCCIDENTAL, de las demds suplicas de la demanda
conforme a la parte que motiva la presente decisiéon. CUARTO:
ABSOLVER al INSTITUTO DESARROLLO URBANO IDU y la
llamada en garantia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA de
todas y cada una de las suplicas de la demanda, conforme a la
parte que motiva la presente decisién. QUINTO: DECLARAR no
probada las decisiones formuladas por GEOCONSTRUCCIONES
S.A.S, HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S,,
miembros del CONSORCIO OCCIDENTAL, declarar probada la
excepcién de falta de legitimacién de la causa por parte del IDU y
en consecuencia de la misma, respecto a SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA. SEXTO: CONDENAR a GEOCONSTRUCCIONES
S.A.S, HYH ARQUITECTURA S.A. y CONSTRUCTORA INCA S.A.S,
miembros del CONSORCIO OCCIDENTAL, en costas. Se serialan
como agencias en derecho la suma de $1.200.000 pesos. (...)”
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La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si existié un contrato de trabajo entre la demandante y el
CONSORCIO OCCIDENTAL, la procedencia o no de condenar a las
acreencias reclamadas y de declarar la responsabilidad solidaria

conforme el articulo 34 CST de las demandadas y llamada en garantia.

Para resolver indicé que las pruebas documentales demuestran
que entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL existi6 un
contrato de trabajo por obra o labor determinada del 09 de marzo de
2010 al 30 de julio de 2011, el cual se supedité a la realizacién del
contrato de obra 029 de 2009 celebrado entre IDU y el CONSORCIO
OCCIDENTAL, sin que exista prueba del pago de aportes luego de
marzo de 2011, lo que respalda la negaciéon indefinida de la
demandante, por lo cual condené al pago de salarios y prestaciones
sociales; condené al pago de la indemnizacién moratoria ya que el
CONSORCIO OCCIDENTAL manifest6 ante el IDU que habia pagados
sus obligaciones laboral cuando en la realidad no las cancel6, a pesar
de los requerimientos efectuados; declaré la responsabilidad solidaria
de las sociedades consorciadas en virtud del articulo 7 de la Ley 80 de
1993; negd la condena a la responsabilidad solidaria del IDU, por
cuanto el articulo 34 CST exige que la actividad del trabajador
contratista sea propia del giro ordinario de los negocios del
contratante, al ser una necesidad propia ligada a la explotacién del
objeto social del contratante, presupuesto que no se cumplié porque
las actividades que realiz6 la demandante como auxiliar social son
complementarias mas no inherente a la construccion de obras de

desarrollo urbanistico que es la funcién propia del IDU.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante NATALIA GARZON ABRIL solicité declarar la
responsabilidad solidaria del IDU y subsecuente condena a la llamada
en garantia. Indicé que las actividades que desarrollé la demandante
fueron conexas y necesarias para el cumplimiento integral del objeto

del contrato de obra 029 de 2009, al punto que la gestiéon social se
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determiné expresamente en el precio del contrato, las obligaciones del
contratista reconocen expresamente dar cumplimiento al pliego de
condiciones en materia ambiental y sbcial, al punto que la actividad
del IDU estaria incompleta de no desarrollarse el componente social,
recalcando que la jurisprudencia de la H. CSJ no impone que las
actividades coincidan sino que sean afines a la actividad u objeto
social del contratante, tal y como ocurri6 en el caso concreto! (57:02
cd fl. 360).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la DEMANDANTE
solicité que se resuelva favorablemente el recurso de apelacién, por
cuanto las actividades que desarrollé la demandante son conexas y

necesarias para el cumplimiento del contrato 029 de 2009, siendo que

1 Su sefioria, me permito presentar recurso de apelacién contra la sentencia, en lo que respecta a
la absolucion que profiere el despacho hacia el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, y hacia
el llamado en garantia, asi como la declaratoria de probada de la excepcion de falta de legitimacion,
en el entendido de que es mas que claro que si existe la solidaridad laboral que se predica en el
articulo 34 CST, en cuanto a que las actividades que desarrollaba la sefiora NATALIA GARZON
son conexas y necesarias para el desarrollo integral del objeto del contrato 029 del afio 2009, tan
es asi que la actividad de gestion social es extremadamente necesaria y va completamente ligada
al desarrollo del objeto del contrato, como quiera que en el mismo documento se contempla, en la
clausula segunda del valor del contrato, el componente que se describe de la siguiente manera
“valor global para la gestién social por la suma de $170.062.029”, seguidamente, se habla en el
mismo contrato del valor global de la gestién social, desarrollando la clausula tercera sobre la
forma de pago indicando lo siguiente “se pagara a precio global fijo este valor, sera dividido en el
numero de meses de la etapa de construccién y se pagara una parte en cada acta mensual’, lo
cual indica claramente que la actividad de gestion social, en la cual era participe la sefiora
NATALIA GARZON como auxiliar de gestién social, era necesaria y conexa al desarrollo del 100%
del objeto del contrato 029 del 2009, previa valoracion, continué diciendo el articulo “previa
valoracién del cumplimiento del contratista, la cual sera efectuada por la interventoria (en este
caso la desarrollaba un tercero), conforme a lo indicado en el apéndice ambiental” Igualmente,
nuevamente aparece el componente de gestion social, discriminado en las obligaciones del
contratista que estan en el numeral 12 del contrato 029 del 2009, en su numeral 3 literal €),
cuando sefiala lo siguiente “el contratista debera cumplir con las obligaciones contenidas en el
apéndice f) del pliego de condiciones”, 4 permiso para el movimiento de maquinaria y transporte
carga indivisible, extra pesada y extradimensionada por la malla vial de Bogota, €) obligaciones en
materia ambiental y social y en materia de seguridad industrial y salud ocupacional dice “primero,
dar estricto cumplimiento a lo establecido en la guia ambiental adoptada por el IDU, la cual debera
ser solicitada en la direccién técnica coordinadora del IDU o consultar en la pagina web del
instituto y lo establecido en el pliego de condiciones en materia ambiental y social, en especial en
lo dispuesto en el apéndice ambiental’. Seguidamente, es clarisimo de que el componente de
gestion ambiental es una situacién inherente a la estructura de los contratos que se deben
desarrollar con el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO en materia de obra publica, lo cual
indicaria que de no desarrollarse este componente, la actividad total del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO, como se describe el acuerdo a lo expresado por el despacho, seria
incompleta y no cumpliria su propésito y beneficio final. Su sefioria, en ese orden de ideas
concluyo indicando que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reiterada
jurisprudencia, ha manifestado que el verdadero empleador contratista independiente en este
caso, no se trata de solamente que cumpla idénticas labores a las que desarrolla, quien recibe el
beneficio de la obra, de alguna manera es necesario que esas actividades coincidan con el fin o el
propésito que busca el empresario contratista, en otras palabras, que sean afines a la actividad u
objeto social que desarrolla el contratante. En ese orden de ideas, su sefioria, presento los reparos
concretos a la parte adversa de la sentencia impartida por este despacho.
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la gestion social es inherente a los contratos que debe desarrollar el
IDU por obra publica, por lo cual si se cumplen los requisitos del
articulo 34 CST; de otra parte, la demandada IDU otorgé poder a la
Dra. Gisele Brigite Bellmont, identificada con CC 1.030.548.530 y TP
189.778 del CSJ, a quien se reconoce como apoderada principal de
dicha demandada, quien solicité confirmar la sentencia porque no se
cumplen los requisitos para declarar la responsabilidad solidaria del
articulo 34 CST, por cuanto la labor de la demandante resulta extrana
a las actividades propias del giro misional del Instituto contratante,
por cuanto el IDU no tiene como mision realizar actividades de gestiéon
social. Agotado el término legal, las demas partes se abstuvieron de

presentar alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

~ Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si se configuré la responsabilidad solidaria del
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU en calidad de
beneficiario de la obra y la subsecuente responsabilidad de la compariia
de seguros llamada en garantia, conforme los requisitos sustanciales

previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) el CONSORCIO OCCIDENTAL fue conformado
por las sociedades CONSTRUCTORA INCA S.A.S,,
GEOCONSTRUCCIONES S.A.S. y HYH ARQUITECTURA S.A. (fl. 39,
232 a 233); ii) entre el CONSORCIO OCCIDENTAL y INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU, el primero como contratista y el
segundo como contratante, se celebré en contrato por obra 029 de
2009 (fl. 188 a 211); iii) entre el CONSORCIO OCCIDENTAL y la
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demandante NATALIA GARZON ABRIL se celebré contrato de trabajo
por obra o labor determinada, en virtud del cual se vincul6é a la
demandante como auxiliar social (fl. 12 a 15); iv) la demandante

presenté renuncia motivada el 30 de julio de 2011 (fl. 17).

- Acerca de la Responsabilidad Solidaria Entre Contratista
y Contratante Conforme el Articulo 34 CST.

El articulo 34 del CST consagroé que sera un verdadero empleador
el contratista independiente, definiendo al mismo como la persona
natural o juridica que contrata la ejecucién de una o varias obras o la
prestacion de servicios, en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos y su realizacion con sus

propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.

Adicionalmente, el precitado articulo estableci6 que, si el
contratante es beneficiario del trabajo o duefio de la obra, salvo cuando
la labor de los trabajadores del contratista sea extrafia a las actividades
normales de su empresa o negocio, sera solidariamente responsable
con el contratista de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que

tengan derecho aquellos trabajadores.

La H CSJ indicé en la sentencia SL Rad. Rad 38.651 del 5 de
febrero de 2014, que no basta para el surgimiento de la precitada
responsabilidad solidaria que la actividad del contratista cubra una
necesidad del beneficiario, por cuanto debe demostrarse que el servicio
corresponde a una funcién propia de las actividades del contratante,
vinculada directamente con su objeto econémico, esto es, que haga
parte del giro ordinario de sus negocios. Por su parte, en la sentencia
SL Rad. 39.000 del 26 de marzo de 2014, la H. CSJ indicé que no basta
considerar el objeto social del contratista y el beneficiario, por cuanto
debe analizarse si la actividad del trabajador puede catalogarse en el
giro ordinario de los negocios del contratante, por cuanto si se trata de
actividades ajenas a las que explota el duefio de la obra se desvirtua la

responsabilidad solidaria, tal y como reitero la Corporacién en
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sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaré que
entre la demandante y el CONSORCIO OCCIDENTAL, conformado por
GEOCONSTRUCCIONES S.A.S., HYH ARQUITECTURA S.A. y
CONSTRUCTORA INCA S.A.S., existié6 un contrato de trabajo por
obra o labor determinada del 09 de marzo de 2010 al 30 julio de 2011,
conden¢ a las sociedades consorciadas a pagar salarios, prestaciones
sociales, vacaciones, indemnizacién moratoria, absolvio a las
demandadas, entre ellas al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO
- IDU y SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., de las demas

pretensiones y condené en costas a las sociedades consorciadas.

El apoderado de la DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, por el cual solicité declarar la responsabilidad solidaria del
IDU y subsecuente condena de la llamada en garantia. Indicé que las
actividades que desarroll6 la demandante fueron necesaria y conexa
para el cumplimiento integral del contrato de obra 029 de 2009, que
la actividad del IDU estaria incompleta de no desarrollarse el
componente social y que la jurisprudencia de la H. CSJ no exige que
las actividades sean idénticas sino afines a la actividad y objeto social

del contratante.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo
relevante indicar que conforme con los antecedentes normativos
expuestos, el articulo 34 CST estableci6 que el contratista
independiente sera verdadero empleador de sus trabajadores, no
obstante, cuando el contratante sea beneficiario del trabajo o dueno
de la obra sera solidariamente responsable de los salarios,
prestaciones e indemnizaciones de los trabajadores del contratista,
salvo cuando dicha labor sea extrafia a las actividades normales de la

empresa o negocio del contratante.
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Respecto la naturaleza y alcance de dicha solidaridad, la H. CSJ
ha indicado que la misma no surge con el mero hecho de que el
contratista cubra una necesidad del beneficiario, por cuanto debe
demostrarse que el servicio es una funcién propia de las actividades
del contratante, vinculada directamente con su objeto econémico y
que haga parte del giro ordinario de sus negocios, al punto de coincidir
con el fin o propésito que busca el empresario y contratista, siendo
que sin las actividades del contratista la empresa principal no podria
trabajar o le seria imposible cumplir su finalidad, tal y como ha
sostenido la H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL Rad.
Rad 38.651 del 5 de febrero de 2014, SL Rad. 39.000 del 26 de marzo
de 2014, SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

En el caso bajo estudio, la DEMANDANTE solicité declarar la
responsabilidad solidaria del IDU en los términos del articulo 34 CST,
por cuanto indic6 que la actividad que desarrollé de gestion social fue
necesaria y conexa para el cumplimiento integral del contrato de obra
029 de 2009, por lo cual la actividad del IDU estaria incompleta sino
se desarrolla el componente social, a la vez que la jurisprudencia de la

H. CSJ no exige que las actividades sean idénticas sino afines.

Al respecto, debe considerarse que el Acuerdo distrital 19 de
1972 y el Decreto distrital 980 de 1997 establecieron las funciones del
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU, llamando la atencién
que se le asigné a dicha Entidad la ejecucién de obras publicas de
desarrollo urbanistico y las operaciones para la distribucion,
asignacion y cobro de las contribuciones de valorizaciéon Yy
pavimentacién, asi mismo, el IDU asumié algunas funciones de la
SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS DE BOGOTA, en lo relativo a la
participaciéon en la fijacién de politicas y planes de obras publicas,
realizar proyectos y construccién de obras, mantener el inventario de
estado de vias, parquees, puentes peatonales y vehiculares, mantener

una base de costos de construccién de obras publicas, entre otras.
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Para el cumplimiento de las anteriores funciones, el numeral 2
del articulo 2 del Decreto Distrital 980 de 1997 autorizé al IDU para
realizar, directamente o por contrato, los proyectos, disefios y
construccién de las obras en concordancia con el Plan de Desarrollo
Econémico, Social y de Obras Publicas del Distrito Capital, sin
embargo, ni el Acuerdo distrital 19 de 1972 y el Decreto distrital 980
de 1997 establecieron como parte de las funciones del IDU la ejecucion
de acciones relacionadas con la gestién social necesaria para el
desarrollo de las obras ejecutadas o contratadas por dicho instituto,
actividad que por ende no hace parte del giro ordinario de los negocios
de dicha Entidad.

No desconoce la Sala que el principio de economia de la
contratacion estatal conllevé a que el numeral 12 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, estableciera que cuando el objeto de la contratacion
incluya la realizacion de una obra, la entidad contratante debera
contar con los estudios y disefios que permitan establecer el impacto
social, econémico y ambiental del proyecto, sin embargo, tal requisito
no puede interpretarse para concluir que hace parte del giro ordinario
de los negocios del IDU la gestién social de las obras contratadas, por
cuanto la realizacién del impacto social de las obras es una exigencia
social que se impone a todas las entidades contratantes publicas de
forma abstracta e impersonal en virtud de un mandato general, sin
que por ello se hubiera modificado las funciones, competencias y

misiéon de cada entidad individualmente considerada.

Asi las cosas, si bien el desarrollo del contrato de obra 029 de
2009, establecié como parte del objeto contractual y del precio la
gestion social, requisito necesario para adelantar dicho proceso
contractual conforme el principio de economia en virtud del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, no por ello se puede inferir que el IDU tiene
como misién realizar la gestiéon del impacto social de la obra, actividad
que no fue consagrada como una funcién propia de dicha Entidad en

las normas distritales que definen su competencia y misionalidad.
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En consecuencia, no se cumplen los requisitos para acceder a la
peticién de la parte apelante de declarar la responsabilidad solidaria
del IDU como beneficiario de la obra, por cuanto se reitera que la H.
Sala de Casacién Laboral de la CSJ, ha determinado que para aplicar
dicha figura consagrada en el articulo 34 CST, se debe demostrar que
el servicio prestado por el trabajador del contratista corresponde a una
funcién propia de las actividades del contratante vinculada
directamente con su objeto econdémico y que haga parte del giro
ordinario de sus negocios, presupuesto que no se cumple en el caso

concreto, por lo cual se confirmara la sentencia de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO DER O G
aglstrado

('
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0052-2021
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Bogota D.C. veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno
(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
parte demandante en contra de la sentencia proferida el 15 de
noviembre de 2019 por el Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

AGUSTIN PERDOMO, presento demanda ordinaria laboral en
contra de DENIS JUDITH ZULUAGA DE LA HOZ. Solicita que se
declare la existencia de un contrato de trabajo vigente entre el 1° de
abril de 2013 y el 15 de diciembre de 2017; en consecuencia, se

condene a la demandada al pago de las cesantias, intereses a las
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cesantias, primas de servicio, vacaciones, trabajo suplementario,

indemnizaciéon moratoria, indexacion y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que inicié a trabajar al servicio
de la demandada mediante contrato de trabajo verbal el 1° de abril de
2013; que fue contratado para desempenar el cargo de
guardaespaldas por las amenazas de que era objeto la demandada
como propietaria de la Empresa Nacional de Rutas; que siempre
cumplié su labor de manera personal; que debia prestar el servicio en
el horario y fechas sefialadas por la demandada; que devengaba la
suma mensual de $1.800.000 y cumplia sus funciones de 8 de la
manana a 6 de la tarde; que durante el vinculo nunca le cancelo
prestaciones sociales, que la terminacion del contrato se dio por un
despido indirecto dado el incumplimiento sistematico en el pago de
las obligaciones laborales, que el vinculo laboral se extendi6 hasta el
15 de diciembre de 2017.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

DENNIS JUDITH ZULUAGA DE LA HOZ. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos los neg6 en
su totalidad. Propuso como excepciones las de prescripcion,
veracidad de pruebas, cobro de lo no debido, inutilidad de las pruebas
documentales, inexistencia de las obligaciones demandadas, buena
fe, falta de la verdad y carencia de pruebas de falta de legitimacién en

la causa por pasiva (fls. 56 a 69).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
15 de noviembre de 2019, neg6 las pretensiones de la demanda. La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la sefiora Denis Judith Zuluaga de la Hoz,
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante serior Agustin Perdomo, de conformidad con lo expuesto en la
parte considerativa de esta providencia. SEGUNDO: Relevarse del andlisis
puntual de las excepciones propuestas por el extremo pasivo dado el
resultado absoluto del litigio. TERCERO: CONDENAR en costas de la accién
a la parte actora en oportunidad serdn tazadas. CUARTO: En el evento de
no apalearse esta decision se ordena surtir el grado jurisdiccional de

consulta.”.

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si se acredit6é
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes. Para
resolverlo indicé que de acuerdo a las pruebas aportadas al proceso,
el actor no logré demostrar la prestacion de un servicio continuo en
favor de la demandada, pues solo se acredité que éste, de manera
esporadica acompafniaba a la demandada a diligencias bancarias que
duraban un par de horas, que en ocasiones realizaba diligencias
relacionadas con la consignacion de cheques o entrega de
documentos pero no se determiné en manera alguna la periodicidad
en que prestaba dichos servicios. Concluyé que el demandante no
cumplié la carga de probar la prestaciéon continua del servicio y por

ello negob las pretensiones de la demanda.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante solicita que se revoque
la decision de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que la juez no valoré
en debida forma el testimonio de FABIO ANTONIO OSPINA, quien
era comparnero de trabajo del actor, que ademas se probd la
prestacion del servicio y por ello es procedente la declaratoria de la

existencia del contrato.1

1 “Seriora juez desde el punto del derecho no comparto su decisiéon que no corresponde a
la realidad presentada en la demanda, por lo concerniente presenté recurso de apelaciéon
para sustentarla ante el Tribunal Sala laboral en la cual voy a fundamentar o en pequerio
groso modo, teniendo en cuenta que la prueba mds concreta estd el testimonio del sefior

3
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante
presenté sus alegaciones y al efecto solicita que se revoque la decision
de primera instancia, se declare la existencia de un contrato de

trabajo y se dicten las condenas solicitadas.

Por su parte, la demandada no presenté alegaciones en esta

instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el
demandante demostré6 haber prestado servicios personales

subordinados en favor de la demandada.
VII. CONSIDERACIONES

Para definir sobre la existencia de la relacion laboral que se
pide en este proceso, conviene hacer referencia al articulo 53

constitucional que consagro la prevalencia de la realidad sobre las

Fabio Antonio Ospina persona que fue compariero, no es de escuchar ni de ideas como
pretende decir la seriora juez, fue companero y trabajador, inclusive también present6
demanda aqui contra la demandada, proceso que ella concilié de otra forma en otro
Jjuzgado que donde yo fui apoderado, de otra parte supieron los elementos sustanciales
del contrato de trabajo que son unas ordenes en un trabajo y una prestacién de servicio y
es cuestionable la eleccién del despacho porque una persona no va durar § arfios en una
empresa Yy va a demandar por querer Yy por justificar algun beneficio propio, entonces
solicité que se me conceda recurso para sustentarlo ante el superior”.
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formas en el ambito laboral. Por su parte el articulo 22 del CST
define el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la
segunda y mediante remuneracion’. Mas adelante el articulo 23 del
mismo estatuto establece como elementos esenciales constitutivos
de este contrato, la actividad personal del trabajador, es decir la
realizada por si mismo, la continuada subordinacién o dependencia
del trabajador respecto del empleador que implica la posibilidad
juridica de impartir érdenes en cualquier momento en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer reglamentos, y el

salario, como una contraprestacién directa del servicio prestado.

Una vez reunidos estos tres elementos se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni

por otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Al efecto, el articulo 24 del mismo cédigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal, en
virtud de la cual toda relacién en la que se involucre la prestacion
de un servicio personal esta regida por contrato de trabajo. Esto trae
una ventaja procesal para quien reclama la existencia de contrato
de trabajo, pues el articulo 167 del CGP excluye de la carga de
prueba a quien alega hechos presumidos por el legislador. En
materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal
(hecho causal de la presuncion) se entiende que se ejecutd bajo

contrato de trabajo, es decir de manera subordinada.

Al respecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha definido que incumbe al promotor del proceso
acreditar la sola prestacién personal del servicio para beneficiarse
de dicha presuncién, correspondiendo a la parte pasiva desvirtuarla
acreditando que no se cumplen los elementos restantes, a saber,

remuneracion y subordinacioén, por cuanto de no hacerlo procede la
5
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declaratoria del contrato de trabajo, conforme lo ha reiterado
recientemente en las sentencias SL1166 de 2018, SL2480 de 2018,
SL1676 de 2019 y SL2608 de 2019, entre otras.

Bajo estos lineamientos normativos y jurisprudenciales, la
Sala confirmara la decision de primera instancia que negé las
pretensiones de la demanda al advertir que revisado el material
probatorio allegado al expediente se concluye que el demandante no
demostré haber prestado de manera continua servicios personales
a favor de la sociedad demandada, razén por la cual no opera la

presuncion legal.

Para llegar a la anterior conclusién advierte la Sala que de la
prueba documental aportada nada 1til se obtiene, pues las cuentas
de cobro que obran de folios 10 a 15, si bien se encuentran dirigidas
a la demandada, en manera alguna estan reconocidas o aceptadas
por esta persona; tampoco se obtiene nada relevante de las actas de
entrega que obran de folios 16 a 18, pues dichos documentos nada
indican sobre la presunta prestacion de un servicio por parte del
demandante a DENIS JUDITH ZULUAGA DE LA HOZ, misma
situacién que ocurre con los comprobantes de consignacién de folios

19 a 22, que nada relevante al punto de la controversia contienen.

Frente al interrogatorio de parte rendido por la demandada
(CD. 4 min. 5:44), lo Unico relevante que puede extraer la Sala, es
que ésta acepta que el actor de manera esporadica la acompanaba
a retirar dinero del Banco, que el acompafnamiento era por una o
dos horas, dependiendo la fila del Banco y lo que durara el
desplazamiento hasta la empresa o su casa, o lugar donde fuera a
guardar el dinero, que dichos acompanamientos dependian de las
veces que requiriera realizar los retiros y podria ser en ocasiones
una vez o excepcionalmente dos veces a la semana, que cuando
necesitaba al actor para este efecto, lo llamaba y le preguntaba si se

encontraba disponible.
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Frente al testimonio rendido por FABIO ANTONIO OSPINA
LOPEZ (CD. 4 min. 11:57), tnico aspecto sobre el cual funda el
recurso la parte demandante, encuentra la Sala que sus
afirmaciones resultan imprecisas y contradictorias con lo sefialado
por GUILLERMO ARTURO FONTALBO CEBALLOS (CD. 4 min.
21:47). Al efecto el primero de ellos sefial6 que el 1° de abril de 2013
iniciaron a prestar servicios a la demandada, que realizaban labores
varias, entre ellas la de acompafamiento a Bancos para retiro de
dinero, que él era el conductor y el actor su acompafiante, que
debian cumplir horario en la empresa de 8 de la mafiana a 6 de la
tarde, que no recuerda el nombre de la empresa, pero sabe que ello
fue asi hasta el 2015 cuando se retiré. Dichas afirmaciones resultan
contradictorias con lo manifestado por el segundo testigo referido,
quien afirmé haber trabajado al servicio de Nacional de Rutas entre
los afnnos 2007 y 2015, que aproximadamente desde el afio 2013 veia
al demandante en las instalaciones de empresa de manera
ocasional, que solo lo veia los dias en que se realizaban retiros de
dinero, pues éste hacia una labor de acompafnamiento, que no
siempre que habian retiros de dinero estaba el actor porque en
ocasiones iba otra persona, que no sabe quién le pagaba al actor y
las tltimas veces que lo vio fue aproximadamente hasta finales del

ano 2014.

De dicha prueba testimonial, no puede la Sala deducir de
manera cierta una prestacion personal del servicio del actor, pues
los dichos de estas personas fueron contradictorios entre si y por
ello no ofrecen certeza ni credibilidad alguna para definir el objeto

de la controversia.

En este orden de ideas, y del analisis en conjunto de las
pruebas del expediente, lo inico que puede concluir la Sala es que
AGUSTIN PERDOMO, de manera esporadica, prestaba el servicio de
acompanamiento a la demandada, no obstante de esa sola

conclusion, a juicio de la Sala, no puede darse aplicacién a la
7
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presuncion legal que establece la norma laboral, pues dicho servicio
no era continuo ni determinable en cuanto a la periodicidad con
que éstos se prestaban, si bien la demandada manifesté que podria
ser una vez a la semana o excepcionalmente dos veces, en manera
alguna se menciond si quiera, si ello ocurria todas las semanas

durante el tiempo que se aduce en la demanda.

Asi las cosas y por las razones expuestas la Sala confirmara la
decision de primera instancia que neg6é las pretensiones de la
demanda, precisando sobre el escrito allegado por la parte
demandante (fls. 85 a 103) y mediante el cual dicha parte aduce
estar sustentado el recurso de apelacion, que no es procedente tener
en cuenta los argumentos alli expuestos, pues en los términos
claros y perentorios que define el articulo 66 del CPL y SS, la
oportunidad procesal para interponer y sustentar este recurso, es

en la misma audiencia donde se dict6 la sentencia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



Magistrada
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JONATHAN LOPEZ BOBADILLA y OTRO contra ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL y
OTROS.
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

S03-0033-2021
Radicado N° 15-2014-00164-02

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver los recursos de apelacion de los DEMANDANTES
y de las demandadas ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN
LIQUIDACION JUDICIAL, LA PREVISORA S.A. COMPANiA DE
SEGUROS y la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV, en contra
de la sentencia proferida el 31 de mayo de 2019 por el Juzgado Quince
(15) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que declaré que entre el
demandante JONATHAN LOPEZ BOBADILLA y el CONSORCIO LUZ
conformado por ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION
JUDICIAL y CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. existi6 un contrato de
trabajo del 24 de marzo de 2011 al 21 de septiembre de 2012, que
entre ORLANDO GARZON MILLAN y el mismo consorcio existié6 un
contrato de trabajo del 15 de noviembre de 2011 al 15 de mayo de
2012, condené a las empresas consorciadas al pago de acreencias
laborales e indemnizacién moratoria del articulo 65 CST, declaré la
responsabilidad solidaria de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL -
UAERMUV, condené a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

a reintegrar a favor de la Unidad las sumas que tuviera que pagar con
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ocasion de su responsabilidad solidaria y condené en costas a la
sociedades consorciadas y a la Unidad (fl. 712, 01:20:23 cd fl. 711).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA (fl. 320 a 342).

JONATHAN LOPEZ BOBADILLA solicité declarar que existié un
contrato de trabajo del 24 de marzo de 2011 al 21 de septiembre de
2012 con la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV y que las
empresas que conforman el CONSORCIO LUZ actuaron como simples
intermediarias; por su parte, ORLANDO GARZON MILLAN solicité
igual declaratoria con fecha de vinculacién del 15 de noviembre de
2011 al 15 de mayo de 2012; de forma subsidiaria, solicitaron declarar
que el Consorcio fue su empleador, en consecuencia, condenar a las
sociedades consorciadas al pago de acreencias laborales e
indemnizacién moratoria, declarar la responsabilidad solidaria de la

UAERMYV como beneficiario del servicio, costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos, los demandantes indicaron que el
consorcio suscribié contrato 113 con la Unidad para el suministro de
personal para el mantenimiento de la malla vial de Bogota D.C., que
fueron contratados por el Consorcio, JONATHAN LOPEZ BOBADILLA
en el cargo de ayudante de obra y ORLANDO GARZON MILLAN como
conductor de volqueta, actividad que fue en beneficio de la malla vial
de Bogota D.C. y que prestaron de forma personal, cumpliendo
horario, bajo subordinaciéon y siguiendo las instrucciones de los
representantes del consorcio y de la Unidad, quienes definian la
logistica para el desarrollo de la labor, a cambio de un salario de
$566.700 y $1.500.0000 respectivamente. Afirmé JONATHAN LOPEZ
BOBADILLA que se le adeuda el salario de agosto y septiembre de
2012, prestaciones sociales de 2012, vacaciones de toda la relaciéon y
nunca fue afiliado al Sistema General de Seguridad Social Integral; por
su parte ORLANDO GARZON MILLAN, sefial6 que no se pagaron las

prestaciones sociales de 2012 y vacaciones de toda la relacion laboral.
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e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante auto del auto del 03 de noviembre de 2015 se ordené
el emplazamiento de CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. (fl. 241). La
curadora ad litem de dicha demandada se opuso a todas las
pretensiones, no acepté ningun hecho y no propuso excepciones de
meérito (fl. 316 a 319). Por su parte, mediante auto del 12 de septiembre
de 2016 se tuvo por no contestada la reforma de la demanda por parte
de esta sociedad (fl. 497).

ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL
se opuso a todas las pretensiones. Acepté los hechos relativos a la
conformacién del CONSORCIO LUZ y la existencia del Contrato 113
de 2011. Senalé que la sociedad fue intervenida por captacion ilegal
de dinero por auto 400-004362 del 16 de marzo de 2015 proferido por
la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, que las oficinas de la
sociedad estaban abandonadas y los documentos destruidos, que los
demandantes no se hicieron parte del proceso de la Ley 1116 de 2006
y que el 10 de julio de 2018, se realizé6 audiencia de resolucién de
objeciones al proyecto de graduacion y calificaciéon de créditos, siendo
irreal la posibilidad de pagos a los demandante porque no se
presentaron como acreedores y la sociedad debe $4.000.000.000 por
captacion ilegal de dinero, no tiene bienes y los afectados por la
captacion tiene prevalencia sobre cualquier crédito conforme el
Decreto 4334 de 2008. Interpuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, prescripcion e imposibilidad de exigir obligaciones por no
hacerse parte del tramite de Ley 1116 de 2006 (fl. 624 a 625).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV se opuso a
las pretensiones en su contra. Acepté los hechos relativos a la
conformacién del CONSORCIO LUZ, que suscribi6 el contrato 113 de
2011 y que la Unidad se cre6 mediante Acuerdo Distrital 257 de 2006.
Indicé que mediante el contrato 113 de 2011 el Consorcio se obligd a

realizar por su cuenta y riesgos actividades complementarias al
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mantenimiento y rehabilitacién de la malla vial local de Bogota D.C.,
que no sostuvo ningun tipo de relacién con los demandantes ni le
constan las particularidades del presunto servicio ni participé en
dicha actividad, que no se benefici6 de las presuntas labores y que no
es cierto que sea su funcién el mantenimiento de todas las vias de
Bogota D.C., de otra parte aseguré que el apoderado de la parte actora
presentdé una reclamacién administrativa sin contar con poder para
ello. Interpuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido,
inexistencia de la obligacion, temeridad y mala fe del demandante,

pago y la genérica (fl. 413 a 427).

A su vez, la UAERMV solicité el llamamiento en garantia de LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS en virtud de la péliza de
cumplimiento 3000996 (fl. 86 a 87), solicitud que se acepté mediante
auto del 03 de noviembre de 2015 (fl. 241).

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS se opuso a las
pretensiones de la demanda; acept6 los hechos relativos a la existencia
del contrato 113 de 2011; indicé que no hay prueba de la presunta
relacion laboral de los demandantes y que no le asiste responsabilidad
solidaria a la UAERMV. Se opuso a las pretensiones del llamamiento
en garantia; acept6 los hechos relativos a la péliza 3000996, en la cual
es tomador el CONSORCIO LUZ y asegurado y beneficiario la
UAERMV, la cual cubre salarios y prestaciones sociales por
$719.625.000 vigente del 22 de marzo de 2011 al 22 de septiembre de
2015; indic6é que no se notificé el llamamiento dentro de los 6 meses
conforme el articulo 66 CGP, de otra parte, la UAERMV no cumpli6
con su obligacion de hacerse parte en el proceso de insolvencia
empresarial del tomador y avisar a la compafiia aseguradora, siendo
que la sociedad consorciada ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. estaen
liquidacién judicial en el expediente 58.625 ante Ila
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, lo cual impidié la
subrogacion legal de la aseguradora y ello genera la nulidad del
articulo 1061 CCO, de otra parte, la UAERMV mediante la Resolucion

491 de 2012 ordend destinar el saldo a favor del consorcio al pago de
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las acreencias laborales a cargo del contratista y afectar la garantia de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, lo cual reafirmé con
la Resolucién 522 de 2012 y ello conllevé a pagos a favor de los
demandantes, lo que causé compensacion a favor de la aseguradora.
Frente a la demandad interpuso las excepciones de prescripcion, cobro
de lo no debido, inexistencia de la obligacién, pago de la obligacién y
la genérica y frente al llamamiento las excepciones de nulidad relativa
del contrato de seguro, compensacion y reduccion de la indemnizacion
(fl. 453 a 471)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 712, 01:20:23 cd
fl. 711).

El 31 de mayo de 2019, el Juzgado Quince (15) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de
trabajo entre el sefior JONATHAN LOPEZ BOBADILLA y el CONSORCIO
LUZ conformado por las demandadas ASFALTOS LA HERRERA S.A.S.
y CORTAZAR & GUTIERREZ LIMITADA, que se desarroll6 por el periodo
comprendido entre el 24 de marzo 2012 y 21 de septiembre 2012.
SEGUNDO: como consecuencia de lo anterior CONDENAR a la partes
demandadas ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. y CORTAZAR &
GUTIERREZ LIMITADA y a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL solidariamente, al pago a
favor de este demandante JONATHAN LOPEZ BOBADILLA de la suma
de $879.155 por concepto de acreencias laborales insolutas y la suma
de $7.045.970 por indemnizacién moratoria parcial del articulo 65 CST.
TERCERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre el
sefior demandante ORLANDO GARZON VILLAN y el CONSORCIO LUZ
conformado por conformado por ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. y
CORTAZAR & GUTIERREZ LIMITADA, por el periodo comprendido entre
el 15 de noviembre 2011 y el 15 de mayo 2012. CUARTO: CONDENAR
a las demandadas CORTAZAR & GUTIERREZ LIMITADA, ASFALTOS
LA HERRERA S.A.S. como obligadas principales y a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL solidariamente, al pago a favor del serior
demandante ORLANDO GARZON VILLAN las siguientes sumas de
dinero por los siguientes conceptos: a) la suma de $575.358 por
concepto de acreencias laborales insolutas, b) la suma de
$29.950.000.por concepto de indemnizacién moratoria parcial del
articulo 65 CST, conforme lo expuesto en la parte motiva. QUINTO:
CONDENAR a la compariia aseguradora LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS a reintegrar o cancelar a favor de la demanda

Pégina 5 de 26



JONATHAN LOPEZ BOBADILLA y OTRO contra ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL y
OTROS.
Radicaciéon No. 15-2014-00164-02.

y garantizada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, las sumas que se han
indicado en los numerales anteriores y que tuviere que pagar por
concepto de las condenas proferidas en su contra, en desarrollo del
presente proceso, precisando que si ya se ha superado el monto de
cubrimiento de la péliza de $500.000.000 no estd obligada a pagar
ninguna suma y si no se ha superado deberd cubrir dicho valor hasta
el monto de $500.000.000 que era el valor amparado. SEXTO:
CONDENAR en costas a las demandadas CORTAZAR & GUTIERREZ
LIMITADA, ASFALTOS LA HERRERA S.AS. y UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL, a favor de cada uno de los demandantes asi:
respecto del sefior JONATHAN LOPEZ BOBADILLA se condenara a
razén de medio salario minimo legal vigente para el ario 2019 y a favor
de ORLANDO GARZON VILLAN a razén de un salario minimo legal
vigente para el ario 2019, a cargo de cada una de las 3 codemandadas
y a favor del serior demandante y teniendo en cuenta la forma en que
se vinculé a la compariia aseguradora no se condenara en costas en
contra ni a favor de la misma, todo lo anterior conforme lo expuesto en
la parte motiva. SEPTIMO: si la presente sentencia no fuera impugnada
Yy dada la naturaleza juridica de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, se remitiran
las diligencias al superior para efectos que las revise en el grado
Jjurisdiccional de consulta. {...)"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
establecer si existieron las relaciones laborales por los periodos
reclamados, su empleador, la responsabilidad solidaria, procedencia
de condena al pago de acreencias laborales e indemnizacién moratoria

reclamadas.

Para resolver negé la tacha de sospecha de los testigos, indico
que las pruebas practicadas y allegadas permiten concluir que el
CONSORCIO LUZ actu6 como verdadero empleador y los demandantes
confesaron que fueron sus trabajadores, por tanto, sus obligaciones
como empleador se radican en las sociedades consorciadas, sin que la
UAERMYV ejerciera subordinacién sino coordinacién para la ejecucion
de un contrato estatal. Frente a las acreencias reclamadas, efectué su
liquidacion y dedujo el monto de los pagos que recibieron los
demandantes y condené al saldo. Condené al pago de la
indemnizacién moratoria de manera parcial, por cuanto el empleador

efectud el pago de lo que consideré era el monto adeudado. Declaré la
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responsabilidad solidaria de la UAERMV por cuanto se beneficio del
trabajo de los empleados de su contratista en una actividad propia del
giro ordinario de sus negocios de mantenimiento vial, la cual delego
pese que podia hacerla por si misma, por lo cual asumié dicha
solidaridad. Condené a la llamada en garantia al pago de las sumas
que cancele la unidad, siempre y cuando no superen el monto de la
cobertura. Condend en costas a las vencidas salvo la compaiiia de

seguros.

III. RECURSOS DE APELACION.

Los DEMANDANTES solicitaron incrementar la condena por
indemnizacion moratoria, a favor de JONATHAN LOPEZ BOBADILLA
a razon de un dia de salario por cada dia de mora y a favor de
ORLANDO GARZON MILLAN en razén de un dia de salario por los
primeros 24 meses de mora y por los intereses moratorios a partir del
mes 25 y hasta cuando cese la mora. Indicé que la UAERMYV conocia
el valor total de la deuda y decidié solo hacer un pago parcial, que no
media buena fe de la Unidad porque utilizo indebidamente la
intermediacion laboral, realizé un abono luego de 2 afos de finalizada
la relacion como causa de las reclamaciones y no de forma dadivosa,
dedujo montos para el pago de aportes pero nunca acredité tal accidn,
tenia todos los elementos para liquidar y conocer el monto de los
conceptos laborales adeudados, por lo cual procede condenar de forma

plena y no parcial a la indemnizacion reclamada! (01:24:48 cd fl. 711).

! Interpongo recurso de apelacién en contra de la decision por usted proferida, en relacién con lo
que tiene que ver con la indemnizacién moratoria bajo los 6 argumentos que procedo a esgrimir.
Primeramente, dice el despacho que de acuerdo con el articulo 65 puede el empleador consignar
o pagar la parte que €l considera deber, esta precision, esta aseveracién, no es conteste con la
realidad que aparece en el proceso, a folio 423 nos explica la unidad que ellos son conocedores de
que las prestaciones sociales de los trabajadores del consorcio luz estan por el orden de los $568
434.206 y que para el momento en que advirtieron el no pago de sus salarios, que ya previamente
habian verificado no se pagaba la seguridad social, lo que desembocé en la caducidad del contrato,
lo que no permitié el pago del contrato respectivo, lo que al final de la cuenta desembocé en que
no le cancelaran a los trabajadores sus obligaciones, solamente les permitié recortar $528 330
791, significa esto que no es que ellos hayan creido que le debian este dinero, ellos sabian cuanto
le debian a los trabajadores pero no les alcanzaba la plata que quedaba del contrato 113, entonces
decidieron pagar en forma proporcional el 92.94%, entonces no era que hubieran creido, ellos
sabian de su responsabilidad pero solamente pagaron lo que les alcanzaba con el contrato,
debieron haber pagado la totalidad para haber parado la indemnizacién moratoria pero no lo
hicieron, hicieron unos descuentos a los que ya me referiré y tampoco se crea que fue un gesto
sublime por parte de la UNIDAD DE MANTENIMIENTO VIAL, quién demostrado sea ha quedado
que de manera reiterada utiliza la figura de intermediacién para efectos de suplir sus necesidades
de orden legal conforme al acuerdo que los cred, el Consejo de Bogota los creé con Acuerdo 257
del afio 2006 y les encargd el mantenimiento de la malla vial de Bogota, después de que quien les
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esta hablando radicé méas de 120 reclamaciones administrativas en desarrollo de lo dispuesto en
el articulo 6° CST fue que vinieron a cancelar estas cantidades de dinero, eso no fue un acto
dadivoso por parte de ellos, cuando vieron que se avecinaban la existencia de muchas acciones
judiciales fue que decidieron realizar este pago, muestra ello es que lo hicieron casi 2 afos
después, por engorrosos que sean los procedimientos administrativos no hay razén para que ello
acontezca. Pero hay mas situaciones dentro de este particular, folio 423 y 424 , ellos saben lo que
deben y dicen que dentro de una relacién que tuvo con el sefior JONATHAN LOPEZ BOBADILLA
descontaron la suma de $603.000 por concepto de aportes a la seguridad social, en derecho el que
afirma demuestra y si yo estoy aduciendo el pago a través de un tercero, pues yo demuestro ese
pago a través de ese tercero, esa plata nunca se pago, esta plata jamas se canceld, parte de una
investigacién penal tiene que ver con este tema su Sefioria, pero para los efectos laborales no hay
que ir tan lejos, usted sabe y es conocedor de acuerdo al reporte que le deben $1.968.000 y
$603.000 dice los descontdé para pagar los aportes seguridad social, jamas llegd ese dinero de
acuerdo con las investigaciones pero para los efectos de este proceso basta con que no le
demostraron ese pago al tercero. Por otra parte es del caso anotar que cuando se esgrime el
argumento de que se consigno lo que se le creia deber, que ellos sabian que era mucho mas, en
su calidad de beneficiarios de la actividad o en el criterio de algunos magistrados y jueces
verdaderos empleadores, segiun la perspectiva del proceso, ellos debieron haber cancelado la
totalidad para desembarazarse del asunto pero no lo hicieron, muy bien, es que el hecho de que
yo consigné lo que creo deber debe estar fundado en razones contundentes, claras, plausibles, de
recibo y aqui no, aqui sabemos cuéando entr6, cuando salié, cuanto ganaba, la liquidacién es una
operaci6én aritmética bastante sencilla entonces no es que yo pueda consignar lo que a bien tenga
porque eso seria una invitacién para que usted pague lo que a bien tiene y yo me pueda quedar
con una cantidad de dinero de manera impune, eso abriria una posibilidad de esa naturaleza,
Jcual es el respaldo para decir yo le pague lo que crei haber?, no existe, salario y extremos
temporales, estan dadas las formulas, solamente que seguirlas, asi que por eso es que el articulo
65 CST es enfatico en decir la sancién moratoria correra en razoén de un dia de salario por cada
dia de demora en el pago de los salarios y prestaciones hasta su pago, no pago parcial, no lo que
a bien tenga, la totalidad; por supuesto, si existen razones por las cuales se pueda considerar que
ese era el valor que se debia bien, pero aqui no sucede eso, aqui se quedaron debiendo importantes
cantidades de dinero y la norma exige el pago de la totalidad de estos emolumentos para que se
detenga la indemnizacién moratoria, que es del caso traer a colacién este momento segun el
parrafo segundo del articulo 65, en tratandose del primer demanda del primer demandante, el
Sefior Jonathan Bobadilla, en la medida en que ganaba el salario minimo no se detiene no
solamente con ese abono que le hicieron el 9 enero del 2014, sino hasta que le cancelen la totalidad
de sus prestaciones sociales, porque eso es lo que espera trabajador a la terminacién de contrato,
la totalidad de su liquidacién, no un abono de los mismos, en tratiandose del otro demandante
sefior Orlando Millan por supuesto que si debe de pararse a los 24 meses, en virtud del inciso
primero del articulo 65 del ordenamiento antes anotado. Entonces, la pretendida cesién del
contrato no puede llevarnos, porque en €l fondo la conclusiéon a la que llega el despacho es que
media una buena fe y que ahi para la indemnizacién moratoria con el abono de cantidades que
sabijan que eran superiores y bajo una conducta absolutamente reprochable, como el hecho de
haber permitido la contratacion a través de terceros de la actividad que debia desarrollar y que de
la cual es beneficiaria la UNIDAD DE MANTENIMIENTO VIAL a través de terceros, en donde se
demostré que existen personal de planta que desarrolla tal actividad, pero sin embargo acuden a
la figura de la intermediacién, que solamente es admisible bajo los supuestos del articulo 77 de la
Ley 50 de 1990, es decir, cuando necesita el trabajador por menos de 30 dias para actividades
diferentes a las que corresponde al objeto social, o cuando se trata de vacaciones, licencias, o
cuando se trata de la mayor cantidad de obras que puede ser de 6 meses prorrogable hasta por 6
meses, ninguna de esas situaciones antes descritas ocurrié, ademas que eso solamente lo puede
ser una empresa temporal. Pues bien, la UNIDAD DE MANTENIMIENTO VIAL decidi6 contratar a
un tercero para suministro de personal, un contrato que erigia practicamente todos sus recursos
basicamente al pago de salarios y prestaciones sociales y que permitidé que se cedieran
$5.000.000.000 para otros objetivos, como aparece en el expediente que se cedié a la empresa
CAPITAL FACTOR, por eso no pudieron pagarle a los trabajadores, de ahi el meollo de todo este
problema, acaso de aqui se puede derivar la buena fe y es que la conclusién del Juzgado, en el
sentido de que el pago parcial detiene la moratoria, pues denotaria tal vez una forma de buena fe
que aqui no es predicable en forma alguna, puesto que se esti contraviniendo normas de orden
legal, cuales son las plasmadas en el decreto 528 de 2016, que prohibe de manera tajante la figura
de la intermediacién y todas esas situaciones que ahi aparecen descritas fueron las que
exactamente ocurrieron aca, entonces no se puede invitar a los empleadores o beneficiarios que
recordemos que esta norma del articulo 34 CST esta precisamente erigida a efectos de evitar que
aquella persona que en principio deberia responder por los salarios, prestaciones e
indemnizaciones puede evadir tal obligacion a través de la contratacién de un tercero, no podemos
permitir que con el pago parcial, lo que a bien tenga, lo que a bien le parezca, dejando casi el 30%
40% de sus obligaciones descubiertas, le permita deshacerse de la indemnizacién que se me ha
negado, por eso, sefiores Magistrados les pido que sobre ese particular revoquen la decisién de
primera instancia, condenado en el caso de BOBADILLA al pago de la indemnizacién moratoria
hasta que se realice el pago de la totalidad de sus salarios y prestaciones y en tratandose del sefior
ORLANDO MILLAN hasta los 24 meses y en lo que sigue con los intereses a qué se refiere la Norma
que venimos estudiando. Muchas gracias.
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La demandada ASFALTOS LA HERRERA S.AS - EN
LIQUIDACION JUDICIAL solicité revocar la condena. Indicé que se
ordené la liquidacién de la sociedad por captacion ilegal de dinero,
siendo el proceso regulado por la Ley 1116 de 2006 el escenario para
el cobro de las acreencias laborales, sin embargo, los demandantes no
se presentaron, por cual, no es posible el pago de las condenas porque
el Decreto 4334 de 2008 da prioridad de pago a los afectados por la
captacion ilegal de dinero, por la cual se deben $4.000.000.000, sin
que existan activos sociales, ademas, los créditos no pueden ser
calificados y graduados porque ni siquiera se reclamaron como

créditos litigiosos en el proceso concursal? (01:35:25 cd fl. 711).

La demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV solicit6
revocar la responsabilidad solidaria. Indicé que su objeto es el manejo
y mantenimiento de la malla vial local de Bogota D.C. y que el contrato

113 de 2011 no fue para suministro de personal sino para que el

2 Me permito interponer recurso de apelacion contra la sentencia anteriormente proferida por su
despacho bajo los siguientes argumentos. En primer lugar, ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. en la
actualidad es una sociedad que se encuentra en proceso de liquidacién por parte de la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, ese proceso de liquidacion deviene de una conducta de
captacién ilegal de dinero, lo que llevé a la liquidacion de la misma, en este sentido, debe precisarse
que el actual agente liquidador, es decir mi poderdante y apoderado principal de este proceso, €l
Dr. JOAN SEBASTIAN MARQUEZ recibié por parte de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
la intervencién de esa empresa sefialada anteriormente el dia 16 de marzo del 2015. En este
sentido debe decirse y afirmarse que, en cuanto a los procesos laborales que han sido iniciados
por las controversias originadas a partir del CONSORCIO LUZ y los incumplimientos laborales que
sucedieron del mismo, que no habia ningun tipo de necesidad de iniciar estos procesos laborales
a toda cuenta que, al tratarse de un proceso de liquidacion de una sociedad, es un proceso reglado
y en ese sentido la ley 1116 de 2006 establece que el escenario para la exigencia y reconocimiento
de estas obligaciones debia hacerse por parte o en el escenario del proceso concursal, en este
sentido ninguno de los demandantes se hizo parte del proceso concursal, por lo tanto, a nosotros
como representantes de una sociedad que esta en proceso liquidacion, el proceso reglado para
poder pagar este tipo de acreencias es el proceso concursal y al no hacerse parte, la obligacién o
la sentencia que en estos momentos esta profiriendo no puede ser pagada, porque de acuerdo al
Decreto 4334 se debe pagar con prelacién a los afectados del proceso de captacion sobre cualquier
otro tipo obligacién, en este sentido, si se hubiesen hecho parte dentro del proceso concursal pues
se les hubiera pagado el dinero. Igualmente, debe también advertirse que en el proceso, los
afectados de la conducta de captacién ilegal reportan a nuestra base de datos una deuda alrededor
de $4.000.000.000, por lo que la sociedad ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. no cuenta con activos
suficientes, por lo que cualquier tipo de prestaciones es irreal. Igualmente también debe sefialarse
y quiero que esto sea objeto de debate por parte de los sefiores magistrados, es que como lo dije
anteriormente de que si no se hace parte de la del tramite previsto en la ley 1116, igualmente, que
las partes contaban con un plazo de 20 dias para exhibir su obligaciones dentro del proceso
concursal y universal y no lo hicieron, igualmente esa etapa se encuentra precluida, no se
presentaron por parte de los aca demandantes objeciones al proyecto de graduacion y calificacion
de crédito, por lo tanto, es un imposible juridico pretende la exigencia de cualquier tipo obligacion
que no se haya presentado, ni siquiera dentro de este proceso, como derecho litigios. Por tal razén
y con base sus argumentos sustento mi recurso apelacién. Muchas gracias sefioria.
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contratista directamente desarrollara actividades operativas y
administrativas complementarias, para lo cual el Consorcio contraté
directamente a sus trabajadores, contrato que se suscribié no para
intermediar sino porque el nimero de trabajadores oficiales de la
Unidad es insuficiente para cumplir su misionalidad, ademas, la
Unidad no recibe ningun ingreso econémico por la actividad del
contratista porque no recibe pagos por las obras realizadas, pese lo
cual la Unidad, de buena fe, reconoci6 a trabajadores de un tercero un
pago hasta donde lo permitié el capital, accién que si se demoré fue
por el tramite legal de contratacion estatal que impidié disponer del
dinero de forma inmediata, a su vez, los demandantes no reclamaron
en el proceso concursal sus derechos ni a las empresas concursadas,
porque decidieron exigirlos a la Unidad a pesar de que ésta no debe
cubrir dichos conceptos3 (01:38:55 cd fl. 711).

3 De manera respetuosa me permito presentar recurso de apelacion bajo los siguientes
argumentos. En primer lugar, como quiera que en su sentencia nos declara solidariamente
responsables por las obligaciones obtenidas o derivadas de los contratos de los trabajadores del
CONSORCIO LUZ, me permito aclarar dentro de mi recurso varios aspectos que son muy
importantes. El primero es que si bien es cierto que la UNIDAD ADMINISTRATIVA
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, dentro de su misionalidad, presta la atencion
primaria al manejo y al mantenimiento de la malla vial local en vias secundarias, también lo es
que el contrato 113 suscrito con el CONSORCIO LUZ y con sus empresas ASFALTOS LA HERRERA
y CORTAZAR & GUTIERREZ, no fue un contrato que se suscribiera con el objeto para que ellos
nos pusieron personal a cargo para poder cumplir con las necesidades y la misionalidad de la
Entidad, es muy claro que en el objeto del contrato el contratista se compromete con la Unidad
realizar la ejecucién de actividades operativas y administrativas complementarias para el
mantenimiento de la malla vial local de la ciudad de Bogota a cargo de LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL y actividades
requeridas en las sedes operativas de la Unidad, de acuerdo con la descripcion, especificaciones y
demas condiciones establecidas en el contrato. De ello queda claramente previsto que este contrato
no era un contrato que permitiera o exigiera al contratista, pues ellos para cumplir con este objeto
y con sus funciones tuvieron que contratar personal para cumplir con ello, lo que no requeria y
nuestro objeto con este contrato no era de que ellos nos pusieran personal a cargo para poder
cumplir con las vias, si se tomara en cuenta ello o si se tuviera en cuenta que obviamente ellos
necesitaban para cumplir con su objeto contractual de contratar personal, como no solamente se
hace se hace con este contrato sino con todos los contratos de la parte publica. También es el
hecho sefioria de que tanto el acuerdo 010 y el 011 que establece la planta de personal de la
entidad y conforme con la solidaridad que pregona articulo 34 y conforme a la sentencia que
usted ley6 en el momento de dictar su fallo, pues lo es el hecho de que la Entidad necesita acceder
a este tipo de contratacién como quiera que el acuerdo 011 del 2006 solamente dispuso al servicio
de la Unidad de 128 trabajadores oficiales, de los cuales en la actividad tenemos una planta de
105 unicamente, personal que es insuficiente para cubrir con las necesidades de la ciudadania
como quiera que Bogota D.C. requiere de una gran cantidad de obras y de una un manejo 24
horas de atencién de servicio a la ciudadania, entonces con 100 trabajadores oficiales para cubrir
dicha labor es totalmente imposible, circunstancia que obliga a la Unidad a suscribir contratos
como el que en la actualidad tiene, que es un contrato sindical, que le permite claramente al
contrato poner a disposicion de la Unidad personal para cumplir con su misionalidad y las
necesidades que ello se disponga. Conforme a ello, pues me parece importante sefioria que quede
claro que esa solidaridad que se pregona conforme a los beneficios que tiene la Unidad, pues es
una entidad publica que presta sus servicios a la ciudadania, no tiene ningin beneficio econémico
propio como lo establece el articulo 34, como quiera que esa solidaridad se pregonaria sobre un
beneficio directamente para la entidad, nosotros no tenemos beneficio directo porque no tenemos
ningan ingreso econdmico sobre las obras que hace la Entidad, nosotros solamente prestamos un
servicio a la ciudadania, entonces no tenemos un beneficio directo sobre ello, razén y circunstancia
sobre la cual tampoco cabria la solidaridad, como quiera que dicha solidaridad se pregona de un
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La llamada en garantia LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS solicité revocar la condena a la UAERMV vy
subsidiariamente pronunciarse sobre las excepciones de mérito contra
el llamamiento. Indicé que no se dan los presupuestos para declarar
la solidaridad porque los trabajadores de la UAERMV no son
suficientes para cumplir su misién y por ende no es cierto que hubiera
podido realizar por si sola la actividad que contrato con el Consorcio;
de otra parte, no hubo pronunciamiento sobre la excepcién contra el
llamamiento por el incumplimiento de la garantia por parte de la
UAERMV, quien omiti6 hacerse parte del proceso concursal de
ASFALTOS LA HERRERA S.A.S y esto gener6 la nulidad del contrato
de seguro; sefialé que era el proceso concursal el escenario para la
reclamacion de los demandante y que son las sociedades consorciadas
las llamadas a responder y finalmente indic6é que el valor asegurado
ya ha cambiado por las reclamaciones que se han presentado ante la

polizat (01:47:59 cd fl. 711).

beneficio econémico directamente recibido a la Entidad por el servicio prestado por los
trabajadores del CONSORCIO LUZ, si bien es cierto, el CONSORCIO LUZ en su momento incumple
a los trabajadores, fue prioridad para la administracién liquidar el contrato, sin tomar el saldo
para pagar las prestaciones, fue prioridad para la Unidad reconocer a los trabajadores no la
totalidad, porque el capital no alcanzaba para pagar las prestaciones, pero si una parte , ¢por qué
la demora?, porque los tramites de liquidacién y mas en un proceso de incumplimiento, cémo fue
el proceso declarado mediante acta 39 del 2013, fue un proceso de incumplimiento que se llevo
con todos los parametros de Ley 80 y pues se tiene que hacer un proceso que es de una entidad
publica, que tiene ciertas tramites y gestiones administrativas, que demoran dicha gestién,
entonces no seria en el caso de la moratoria una moratoria declarada por mala fe, como quiera
que no teniamos la potestad de disponer del dinero de manera inmediata para poder cubrir dichas
prestacionales y con ello evitar que se generaran las moratorias que se generan y que usted declara
en su sentencia Sefioria. De otra parte, si bien lo afirmé en sus en sus alegatos el doctor Camilo,
abogado de ASFALTOS, los demandantes tenia la posibilidad de acceder al proceso concursal de
liquidacion de las sociedades, tanto la de CORTAZAR como el proceso de liquidacion de ASFALTOS
LA HERRERA y con ello, como usted bien lo sabe, la Ley 1116 establece que ellos debian tener
prioridad sobre sus prestacionales, pero no hay prueba documental que establezca o qué pueda
afirmarse que ellos hicieron una reclamacion directa en el momento de su retiro, ellos hicieron
una reclamacién administrativa a la UNIDAD DE MANTENIMIENTO VIAL para poder poner los
procesos en causal de nulidad, sabiendo y a sabiendas que la UNIDAD no tenia responsabilidad
de cubrir dichas prestacionales, no hubo una prueba documental que estableciera que hubo una
reclamacién directa a cualquiera de las empresas conformantes del CONSORCIO, bien a
CORTAZAR o bien a ASFALTOS o que solicitaran la adiccién o la participaciéon en un proceso de
liquidacién, sabiendo que en dichos procesos los empleados tienen prioridad sobre la liquidacion
y los pagos de dichas prestacionales. Circunstancia su Sefioria que para el presente proceso pues
deja claro ver que la Unidad, dentro de todo el tramite que se hizo con la liquidacién del contrato
113, que no establecia el otorgamiento de personal para cumplir con sus obligaciones misionales,
no actué en ninglin momento de mala fe en el momento de la liquidacién. Sefiores, le pido tengan
cuenta mis alegatos presentados.

4 sefior Juez, haciendo uso del derecho que le asiste a LA PREVISORA S.A COMPANIA DE
SEGUROS interpongo recurso apelacion contra su fallo con los siguientes argumentos. En primer
lugar, en materia de la solidaridad que se establecié con la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE LA MALLA VIAL, coadyuvo los argumentos que también expuso la apoderada judicial, en el
sentido que no esta claro la existencia de dicha solidaridad, no se dan los elementos efectivamente
para constituir estad solidaridad conforme al estatuto laboral, evidentemente la cantidad de
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado principal de los
DEMANDANTES sustituyé poder en Asturias Abogados S.A.S.,
identificada con NIT 901.037.188-4, sociedad que a través de su
abogado inscrito Dr. Carlo David Suaréz Anaya, identificado con CC
1.101.691.558 y TP 319308 del CSJ presentdé alegatos en los que
solicité declarar empleador a la UAERMV y de forma subsidiaria al
CONSORCIO LUZ, en todo caso, declarar la responsabilidad solidaria

de la Unidad, no declarar la prescripcién y condenar al pago de la

trabajadores con que cuenta la Unidad para atender todos los contratos y todo el mantenimiento
de malla vial es absolutamente insuficiente y de ello se deriva que efectivamente hubo necesidad
de contratar al CONSORCIO LUZ para efectos de que pudiera desarrollar este contrato, desde este
punto de vista no esta claro de que hubiera una suficiencia con respecto a la atencion de las
obligaciones de la unidad, entonces la solidaridad como tal no la vemos probada y por consiguiente
solicitamos al Tribunal que se revoque la sentencia en este aspecto. Por otra parte, sefior Juez,
encontramos que usted no se pronuncié o dio por no probada la excepcién de fondo propuesta por
LA PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS con respecto a llamada en garantia en el sentido
de que existe una nulidad relativa al contrato de seguro por la violacion de la garantia contenida
la clausura 18 de las condiciones generales de la péliza Ginica de seguro de cumplimiento numero
3000996, toda vez que quedd probado dentro del expediente, de manera clara, que la sociedad
ASFALTOS LA HERRERA se encontraba precisamente en liquidacion judicial, como ya ha quedado
demostrado durante todo el trayecto del proceso y la clausula 18 de las condiciones generales de
la péliza es absolutamente clara en sefialar que como obligacién ineludible de la Unidad, como
asegurada y beneficiaria de la péliza de seguro de cumplimiento, de que la entidad estatal se obliga
a hacer valer sus derechos dentro de cualquier proceso de insolvencia empresarial en el que llegaré
a ser admitido el contratista, en la forma en que deberia hacerlo si careciese de la garantia otorgada
por la péliza, sus certificados de aplicacion y sus amparos, dando aviso a LA PREVISORA de la
conducta. Esta claro que la Unidad no se hizo parte dentro del proceso liquidatorio, dentro de los
tiempos establecidos en la ley 1116 de 2006, siendo un proceso efectivamente reglado y en
consecuencia ha generado una violacion grave de sus obligaciones como asegurado, en la medida
que esta afectando los derechos de LA PREVISORA SA COMPANIA DE SEGUROS, pues ya no
puede hacerse parte dentro del proceso liquidatorio para también pretender el cobro por vida de
subrogacién de las sumas de dinero a que eventualmente o que ya en este momento el Despacho
esta condenando a reembolsar o pagar por parte de LA PREVISORA como aseguradora de la
UNIDAD. Es Claro que dentro del proyecto de graduacién y calificacion de crédito y la
determinacién de derechos de voto que existe dentro del proceso de la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, no existe ningun crédito digamos establecido como contingencia o como crédito de
ninguna de las prelaciones establecidas por la ley 1116 con respecto a estas obligaciones laborales,
si a eso le sumamos también lo manifestado por el apoderado judicial ASFALTOS LA HERRERA
en el sentido de que ninguno de los dos trabajadores aqui demandantes se hicieron parte entonces
proceso liquidatorio para el reconocimiento de sus obligaciones, también es evidente que no tenia
porque darse curso a esta demanda y menos a esta sentencia, cuando tenian un escenario
completamente diferente como era el de la liquidacién de ASFALTOS LA HERRERA S.A.S., como
miembro del CONSORCIO LUZ, tomando en cuenta que el CONSORCIO LA LUZ, ASFALTOS LA
HERRERA S y CORTAZAR & GUTIERREZ son los llamados a responder por las obligaciones
laborales en este caso, entonces sefior Juez, es evidente que al no pronunciarse usted sobre este
particular o decir que estaban no probada ninguna de las excepciones, pero no se pronuncié con
respecto a este punto en particular, sustento también esta apelaciéon por parte de LA PREVISORA
en esos puntos en particular. Finalmente con respecto al agotamiento de la cobertura de la péliza
de seguro de cumplimiento por la cobertura de salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones,
debo sefialar que como existen una gran cantidad de procesos judiciales en curso en este
momento, ese es un valor que se va actualizando de manera permanente, por lo cual en este
momento pudo haber variado y se solicitara a la compaiiia que se certifique el valor asegurado
disponible de la poéliza para el momento de la terminacién de los contratos de trabajo de los aqui
demandantes, para establecer e informar al Despacho si efectivamente existe o no valor asegurado
disponible en la péliza, para que se tenga en cuenta no solamente en el punto de vista de esta
sentencia sino también en la apelacion que se surtira ante el Tribunal Superior de Bogota Sala
Laboral. Sefior Juez en estos términos sustento mi apelacién, gracias..
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indemnizacién moratoria, aclarando que en el caso de ORLANDO
GARZON MILLAN no fue exitoso el abono. La llamada en garantia LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS confirmé los argumentos
que expuso en su recurso de apelacién. Las demas partes se
abstuvieron de presentar alegatos en el término legal, aclarando que la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV se limit6 a dar poder al Dr. Jose
de Jesus Gonzalez Joven, identificado con CC 12.129.300 y TP

167.081 CSJ, a quien se reconoce como apoderado de dicha Unidad.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en los recursos

de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

En consideracion a los multiples recursos de apelacion,
corresponde determinar; en primer lugar, la procedencia de mantener la
condena al pago de acreencias laborales e indemnizacion moratoria
impuesta a ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION
JUDICIAL; en segundo orden, establecer si se cumplen los
presupuestos para declarar la responsabilidad solidaria de UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV y de mantener o no la condena a
LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS como llamada en
garantia por dicha Unidad; en caso afirmativo, analizar si le asiste
derecho a los DEMANDANTES a modificar la condena por concepto de
indemnizacién moratoria, segin los planteamientos expresados en los
recursos de apelaciéon y conforme los requisitos sustanciales previstos

en la ley y la jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes

presupuestos facticos: i) mediante sentencia de primera instancia, se
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declaré que entre JONATHAN LOPEZ BOBADILLA y el CONSORCIO
LUZ conformado por ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN
LIQUIDACION JUDICIAL y CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. existi6
un contrato de trabajo entre el 24 de marzo de 2012 y el 21 de
septiembre de 2012, con asignacién salarial correspondiente a un (1)
SMLMV; ii) igualmente, se declaré6 que entre ORLANDO GARZON
VILLAN y el CONSORCIO LUZ conformado por ASFALTOS LA
HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL y CORTAZAR &
GUTIERREZ LTDA. existi6 un contrato de trabajo entre el 15 de
noviembre de 2011 y el 15 de mayo de 2012, con un salario de
$1.500.000; iii) entre el CONSORCIO LUZ y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV, se celebré el contrato de obra
civil 113 del 10 de marzo de 2011, y que mediante Resolucién 491 del
23 de octubre de 2012 (fl. 294 a 295), modificada por la Resolucién
522 del 07 de noviembre de 2012 (fl. 258 a 273), se ordend la
liquidacién de dicho contrato, levantandose el 15 de mayo de 2013 acta
de liquidacion 039 (fl. 274 a 293) y otro si 1° a dicha acta del 16 julio
de 2013 (fl. 296 a 302); iv) mediante auto 400-002634 del 21 de febrero
de 2014, la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES ordené la
liquidacién judicial y por auto del 400-012257 del 27 de agosto de
2014, ordené la intervencion conforme el Decreto 4334 de 2008 de la
sociedad ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION
JUDICIAL (cd fl. 626); v) el CONSORCIO LUZ tomo¢ la pdliza tnica a
favor de entidades estatales 3000996 de LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS, en la cual se asegurd y se designé como
beneficiaria a la UAERMV ante el riesgo en el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales con ocasion del
Contrato 113 de 2011 (fl. 472 a 489).

- Acerca de la Responsabilidad Solidaria entre Contratista
y Contratante Conforme el Articulo 34 CST.

El articulo 34 del CST consagré que sera un verdadero empleador
el contratista independiente, definiendo al mismo como la persona

natural o juridica que contrata la ejecucién de una o varias obras o la
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prestacion de servicios, en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos y su realizacién con sus

propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.

Adicionalmente, el precitado articulo estableci6 que si el
contratante es beneficiario del trabajo o duefio de la obra, salvo cuando
la labor de los trabajadores del contratista sea extrafa a las actividades
normales de su empresa o negocio, sera solidariamente responsable
con el contratista de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que

tengan derecho aquellos trabajadores.

la H CSJ indicé en la sentencia SL Rad. Rad 38.651 del 5 de
febrero de 2014, que no basta para el surgimiento de la precitada
responsabilidad solidaria que la actividad del contratista cubra una
necesidad del beneficiario, por cuanto debe demostrarse que el servicio
corresponde a una funcién propia de las actividades del contratante,
vinculada directamente con su objeto econémico, esto es, que haga
parte del giro ordinario de sus negocios. Por su parte, en la sentencia
con radicacién No. 39.000 del 26 de marzo de 2014, la H. CSJ indicé
que no basta considerar el objeto social del contratista y el beneficiario,
por cuanto debe analizarse si la actividad del trabajador puede
catalogarse en el giro ordinario de los negocios del contratante, por
cuanto si se trata de actividades ajenas a las que explota el duefio de
la obra se desvirtua la responsabilidad solidaria, tal y como reitero la
Corporaciéon en sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247
de 2020, entre otras.

- Sobre la Indemnizaciéon Moratoria en situacion de
Iliquidez o Insolvencia del Empleador.

El articulo 65 CST consagré la imposicién al empleador al pago
de una suma equivalente a un dia de salario en los eventos que se

cumplen los presupuestos sefialados en dichas normas.

Respecto de la naturaleza de dichas figuras, la H. Sala de

Casacion de la CSJ ha indicado que no procede de forma automatica,
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por cuanto al tener caracter sancionatorio es necesario acreditar, como
un requisito para su causacion, la mala fe del empleador al momento
de incurrir en su comportamiento omisivo, por cuanto si éste aporta
razones satisfactorias y justificativas de su conducta no proceden
dichas condenas, tal y como reitero recientemente la H. CSJ en las
sentencias SL2823 de 2019, SL2885 de 2019, SL2837 de 2019,
SL5628 de 2019, SL5595 de 2019, entre otras.

Ahora bien, no han sido pocos los conflictos judiciales en los
cuales el empleador que incumple el pago de los salarios y prestaciones
sociales alega su situacién de crisis, insolvencia o iliquidez como la
causa del incumplimiento en el pago de dichas acreencias. Al respecto,
la H. Sala de Casacién Laboral de la CSJ indicé que la conducta del
empleador al momento en que incurrié en la mora es el unico criterio
que debe ser evaluado para establecer la procedencia o no de la
condena al pago de esta indemnizacién, por tanto, en situaciones como
la reestructuracién, la intervencién u otra similar que afecte al
empleador, es preciso evaluar su conducta para observa si de buena o
mala fe ces6 en el pago de sus acreencias, siendo posible que
demuestre que desde el instante en que se configuré la situacién
analizada estuvo imposibilitado para efectuar el pago, evento en el cual
no procedera la condena a la sancién, posicién que ha sido reiterada
en las sentencias SL9660 de 2014, SL16280 de 2014, SL16884 de
2016, SL4711 de 2017, SL981 de 2018, SL1186 de 2019, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaré que
entre los DEMANDANTES y el CONSORCIO LUZ conformado por
ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL y
CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA. existieron unos contratos de
trabajo, condené a las empresas consorciadas al pago de acreencias
laborales e indemnizaciéon moratoria del articulo 65 CST, declaré la
responsabilidad solidaria de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL -
UAERMYV, condené a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS
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a reintegrar a favor de la Unidad las sumas que tuviera que pagar con
ocasiéon de su responsabilidad solidaria y condené en costas a la

sociedades consorciadas y a la Unidad.

El apoderado de los DEMANDANTES present6 recurso de
apelacién por el cual solicitdé incrementar la condena a la
indemnizacién moratoria, por cuanto indicé que no se puede condenar
a su pago parcial toda vez que la UAERMYV conocia el valor de la deuda,
uso indebidamente la intermediacién laboral, realizo el abono luego de
2 anos de terminados los contratos, dedujo montos cuyo pago a

aportes no demostré y podia liquidar el verdadero valor adeudado.

El apoderado de la demandada ASFALTOS LA HERRERA S.A.S
- EN LIQUIDACION JUDICIAL presenté recurso de apelacién por el
cual solicité revocar la condena, alegando que los demandantes no se
presentaron al proceso concursal y que es imposible el pago de la

condena ni calificar la misma como un crédito, asi fuera litigioso.

La apoderada de la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL -
UAERMYV present6 recurso de apelacion por el cual solicité revocar la
declaratoria de responsabilidad solidaria. Indicé que el contrato 113
de 2011 no fue para suministro de personal, que dicho contrato no
tuvo como finalidad intermediacién sino cumplir la misionalidad de la
Unidad ante la falta de trabajadores oficiales, que no recibe ningun
beneficios por las obras, que de buena fe pagé acreencias laborales de
un tercero con la demora propia de los procesos de contratacion
estatal y que los demandantes nunca reclamaron sus acreencias en el

proceso concursal y ante las sociedades consorciadas.

La llamada en garantia LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS present6 recurso de apelacion, por el cual solicité revocar
la responsabilidad solidaria de la UAERMV porque dicha entidad no
podia por si sola efectuar las actividades que contraté al consorcio, de

forma subsidiaria, indic6é que no hubo pronunciamiento sobre su
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excepcién de incumplimiento de la garantia por parte de la Unidad al
no hacerse parte del proceso concursal, escenario donde podian los
demandantes reclamar a las sociedades consorciadas y que el monto

asegurable cambi6 por las reclamaciones presentadas contra la péliza.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién, anunciando
de entrada que no considerara los argumentos presentados por los
DEMANDANTES en sus alegaciones de segunda instancia por los
cuales controvierte quien debe ser declarado empleador, la
responsabilidad solidaria de la UARIV, la prescripcion y la presunta
falta de abono exitoso a ORLANDO GARZON MILLAN, toda vez que se
tratan de asuntos que no manifesté6 al momento en que sustenté el
recurso de apelaciéon y que no puede pretender con posterioridad
incluir en el debate de segunda instancia, por cuanto el principio de
consonancia consagrado en el articulo 66A CPTSS limita la
competencia de esta Corporaciéon exclusivamente a los asuntos que

fueron objeto de los recursos de apelacién.

Asi las cosas, conforme el problema juridico fijado, corresponde
resolver en primer lugar la procedencia o no de mantener las condenas
impuestas a ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION
JUDICIAL.

En el presente asunto no fue objeto de controversia en los
recursos de apelacién presentados la declaratoria del Juez de primera
instancia de tener como empleador de los demandantes al
CONSORCIO LUZ conformado por ASFALTOS LA HERRERA S.A.S -
EN LIQUIDACION JUDICIAL y CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA.

La anterior resulta relevante, por cuanto de conformidad con el
articulo 7 de la Ley 80 de 1993, la figura del consorcio corresponde a
cuando dos o mas personas, de forma conjunta, presentan una misma
propuesta para la adjudicacién, celebracién y ejecucién de un
contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las

obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato, por lo cual las
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actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del contrato afectan a todos los miembros que lo

conforman.

En consecuencia, al ser ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN
LIQUIDACION JUDICIAL una de las sociedades que conformé el
CONSORCIO LUZ, tal y como se acredita con el contrato de obra 113
de 2011 (fl. 13 a 18), la péliza de cumplimiento (fl. 472 a 489),
Resolucion 491 del 23 de octubre de 2012 (fl. 294 a 295), Resolucién
522 del 07 de noviembre de 2012 (fl. 258 a 273), acta de liquidacién
039 de 2013 (fl. 274 a 293) y otro si 1° a dicha acta de 2013 (fl. 296 a
302), no existe mérito alguno para revocar la condena en su contra
que la hace responsable del pago de las acreencias e indemnizaciones
laborales de los demandantes, por cuanto acceder a ellos implicaria
desconocer el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y porque en todo caso,
la decision de los demandantes de no participar en el proceso
concursal de dicha sociedad en nada disminuye la facultad de la
autoridad judicial laboral para resolver el litigio que le fue presentado
y asignado conforme el factor de competencia del articulo 2° del
CPTSS, siendo que la eventual imposibilidad de obtener su éobro
directamente a dicha sociedad es un asunto que en nada priva la
facultad jurisdiccional y competencia del a quo para declarar en
derecho la existencia de derechos laborales a favor de la parte
demandante, por lo cual no se accederan a las suplicas de dicha

sociedad.

A continuacion, la Sala procede a resolver el segundo problema
juridico, esto es, determinar si se cumplen o no los presupuestos para
declarar la  responsabilidad solidaria de la  UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV en el cumplimiento de las

obligaciones impuestas al empleador.

Conforme con los antecedentes normativos expuestos, el articulo

34 CST estableciéo que el contratista independiente sera verdadero
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empleador de sus trabajadores, no obstante, cuando el contratante
sea beneficiario del trabajo o duefio de la obra seran solidariamente
responsable de los salarios, prestaciones e indemnizaciones de los
trabajadores del contratista, salvo cuando dicha labor sea extrafa a

las actividades normales de la empresa o negocio del contratante.

Respecto la naturaleza y alcance de dicha solidaridad, la H. CSJ
ha indicado que la misma no surge con el mero hecho de que el
contratista cubra una necesidad del beneficiario, por cuanto debe
demostrarse que el servicio es una funcién propia de las actividades
del contratante, vinculada directamente con su objeto econémico y
que haga parte del giro ordinario de sus negocios, al punto de coincidir
el fin o propédsito que busca el empresario y contratista, siendo que sin
las actividades del contratista la empresa principal no podria trabajar
o le seria imposible cumplir su finalidad, tal y como ha sostenido la H.
Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL Rad. Rad 38.651 del
5 de febrero de 2014, SL Rad. 39.000 del 26 de marzo de 2014,
SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre otras.

En el presente asunto se allegd copia del Acuerdo Distrital 10
del 12 de octubre de 2010, norma que dispuso como objeto de la
UAERMV programar y ejecutar las obras necesarias para garantizar
la rehabilitacion y el mantenimiento periédico de la mal vial local de
Bogota y la atencién del mantenimiento periédico de todo el
subsistema de la malla vial cuando se presenten situaciones

imprevistas que dificulten la movilidad en el Distrito Capital (fl. 246).

Por su parte, el objeto del contrato de obra 113 de 2011, suscrito
entre la UAERMV y el CONSORCIO LUZ fue que el contratista se
obligara para con la Unidad a ejecutar actividades operativas y
administrativas complementarias para el mantenimiento de la malla

vial de la ciudad a cargo de dicha Entidad (ffl. 13vto).
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La naturaleza y alcance de las actividades fueron precisadas en
las pruebas testimoniales practicadas. Es asi como el testigo LUIS
GUILLERMO NEIZA indicé que el demandante JONATHAN LOPEZ fue
contratado por el CONSORCIO LUZ para trabajar en cuadrillas
destinadas al mantenimiento de vias, destapando y aplicando asfalto
en las vias de Bogota D.C., actividad que se hacia para la UARIV
(01:08:38 cd fl. 595). El testigo ALVARO GORDILLO manifesto
constarle que el demandante JONATHAN LOPEZ fue contratado por
el CONSORCIO LUZ como ayudante en actividades como echar asfalto,
pico y pala o manejo de motoniveladora o retro, servicios que eran para
la UAERMV (01:20:04 cd fl. 595). El testigo HERNAN GARZON GIL
aseguré constarle que el demandante ORLANDO GARZON trabajo
para el CONSORCIO LUZ para echar asfalto en la calle en los frentes
a los que eran enviados bajo supervisores de la UAERMV (01:39:04 cd
fl. 595). El sefior MISAEL RIANA MORENO indicé constarle que a
JONATHAN LOPEZ lo contrato el CONSORCIO LUZ para formar
cuadrillas que iban a sitios de trabajo en donde se realizaban las obras
en los frentes dispuestos por la UAERMYV en toda la ciudad de Bogota
como Kennedy, Ciudad Bolivar, Usme (33:01, 48:36 cd fl. 701).

Conforme las pruebas documentales vy testimoniales
practicadas, se puede concluir de forma razonable que las actividades
desarrolladas por los demandantes como trabajadores del
CONSORCIO LUZ, contratista de la UAERMV, lo fueron para el
desarrollo de obras de rehabilitacién y mantenimiento vial de la malla
vial local a cargo de la UAERMV, por tanto, a pesar de que tales obras
no representaban ingresos econémicos para la Unidad, lo cierto es que
eran para cumplir el objeto misional de dicha entidad, tal cual lo
manifesté la propia apoderada en su recurso, por tanto, el realizar
obras en dichas vias no era un hecho ajeno a las funciones propias del
contratante, al punto que la actividad del contratante coincidia con el
fin o propésito de la UAERMV, motivo suficiente para confirmar la
condena de la declaratoria de la responsabilidad solidaria de dicha
Entidad.
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Toda vez que se confirmara la responsabilidad solidaria de la
UAERMV, procede la Sala a resolver en tercer lugar los reparos de la
apelante LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, siendo que
la posibilidad o no de dicha Unidad de realizar su objeto misional con
o sin recurrir a terceros contratistas en nada afecta la declaratoria de
responsabilidad por cuanto lo que origina la misma es la
correspondencia entre el servicio de los trabajadores del contratista
con el giro ordinario de las actividades propias de objeto de la Unidad

contratante.

En lo que respecta a la excepcién de incumplimiento de la
garantia a la que se comprometi6 la UAERIV en la condicién
decimoctava de las condiciones generales de la pdéliza Unica de
cumplimiento a favor de entidades estatales, se observa que por la
misma la entidad estatal asegurada y beneficiaria del amparo se obligé

a hacer vales sus derechos dentro de cualquier tramite de insolvencia

empresarial en que llegaré a ser admitido el contratista y a dar aviso

de tal conducta a la compaiiia de seguros (fl. 487).

Resulta relevante indicar que el tomador contratista de la péliza
3000996 no fue ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION
JUDICIAL sino el CONSORCIO LUZ, tal y como se observa en todas y
cada una de las pdélizas allegadas al expediente por la compania de
seguros, por tanto, no puede pretender validamente dicha compaiiia
que se declaré el incumplimiento de la garantia y subsecuente nulidad
del contrato de seguro en los términos del articulo 1061 CCO por el
hecho de que la UAERMV no participara en el proceso de insolvencia
de una de las dos sociedades consorciadas que conformaba al
contratista, por cuanto el cumplimiento de las garantias ha de ser
cumplido de forma estricta y, precisamente en sentido estricto, si fue
cumplida, por cuanto en ningin momento el contratista CONSORCIO
fue objeto de un proceso de insolvencia y en ningun aparte de las
condiciones generales de las pédliza se impuso la condicién al
asegurado beneficiario de hacerse participe en los procesos de

insolvencia de las sociedades consorciadas ni hizo mencién a ninguna
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otra regla especial para el caso de los consorcios, por lo cual se
mantendra la condena por cuanto el amparo no se ve en nada afectado
por el hecho de que los demandantes no participaran en el proceso
concursal ni se demostré que ya se haya agotado el monto maximo de

cobertura del seguro.

Procede la Sala a resolver el cuarto y tltimo punto de apelacion,
relativo a las inconformidades de los DEMANDANTES respecto de la

condena parcial a la indemnizacién moratoria.

Conforme los antecedentes normativos expuestos, el articulo 65
CST, consagré la indemnizacién moratoria en los eventos en que se
cumplen los presupuestos sefialados en dicho articulo, siendo que la
H. Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha sostenido que su condena
no es automatica por cuanto debe acreditarse la mala fe del empleador
en la omisién, por cuanto si acredita razones justificativas de tal
conducta no procedera la condena, siendo que en el caso especifico de
iliquidez o insolvencia del empleador la Alta Corporacién ha
considerado que debe evaluarse si dicha situacién al momento de la
omisién lo imposibilito para el pago, por cuanto en caso afirmativo no
procedera la condena a la sancién, tal y como indic6 en las sentencias
SL9660 de 2014, SL16280 de 2014, SL16884 de 2016, SL4711 de
2017, SL981 de 2018, SL1186 de 2019, entre otras.

En el presente asunto, el a quo condené al pago de la
indemnizacién moratoria al no acreditar ninguna causal justificativa
de la omisién del empleador en el pago de los salarios y prestaciones
sociales reclamados, sin embargo, limit6 su reconocimiento a la fecha
en la cual se efectud el pago del abono por parte de la UAERMV, por
cuanto consideré que dicha conducta implicaba el pago de lo que en
su momento crey6 adeudar el empleador y por ende justifica de forma
satisfactoria su comportamiento de no realizar posteriormente el pago

de los saldos ordenados judicialmente.
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Anuncia la Sala que no es de recibo la anterior tesis del a quo,
por cuanto resulta que visto el expediente se observa que una vez se
ordené la liquidacién del contrato 113 de 2011, por los
incumplimiento del CONSORCIO LUZ por la Resoluciones 491 de 2012
y 522 de 2012 (fl. 258 a 273, 294 a 295), en la acta de liquidacién 039
de 2013 se totalizd el monto total adeudado a los dos demandantes
por concepto de salarios, prestaciones sociales y seguridad social (fl.
249, 281vto), por lo cual no es de recibo que se indiqué que se
consider6 haber saldado lo debido con el pago realizado con
posterioridad y que resulta menor al monto adeudado que desde

mucho antes ya habia sido fijado.

Adicionalmente a lo ya expuesto, se tiene que el CONSORCIO
LUZ, dando cumplimiento a la Resoluciéon 491 de 2012, destiné el
saldo pendiente de pago que le adeudaba la UAERMYV a la satisfaccion
parcial de las deudas laborales y aportes a seguridad social, motivo
por el cual dicho empleador conocia que solamente se iba a hacer un
pago parcial de lo adeudado, pese lo cual no realizd gestiones
tendientes al pago del saldo ni solicité de forma pronta su ingreso de
los instrumentos legales dispuestos para las situaciones de cesacion

de pagos o iliquidez.

Por lo anterior, solo hasta el 26 de marzo de 2014, se inscribi6
en el registro mercantil de una de las sociedades consorciadas el auto
400-002634 del 21 de febrero de 2014 de la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, por el cual se ordené la liquidacién judicial de
ASFALTOS LA HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL (cd fl.
626), siendo que la otra sociedad CORTAZAR & GUTIERREZ LTDA.
no registra ninguna novedad relativa a un ingreso a proceso de

reorganizacion o liquidacion.

Asi las cosas, si bien en el presente asunto se acredité que una
persona distinta al empleador realizé el pago parcial de acreencias
laborales en cumplimiento de un acto administrativo y que solo una

de las sociedades consorciadas ingres6 en un proceso de liquidacion
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judicial, lo cierto es que la anterior circunstancias acredita que por lo
menos desde el 26 de marzo de 2014, el CONSORCIO LUZ se
encontraba en graves condiciones econémicas, por cuanto por lo
menos la sociedad con el 50% de su participacién ingresé en
liquidacién judicial (fl. 344), motivo por el cual conforme la posicién
jurisprudencial de la H. CSJ que la imposibilidad de pago por iliquidez
conlleva a no imponer condena, motivo por el cual se tendra la
precitada fecha como limite de la indemnizacién decretada en primera

instancia y no la fecha del abono a los demandantes.

En consecuencia, la condena a la indemnizacién moratoria a
favor del demandante JONATHAN LOPEZ BOBADILLA, a quien se
declaré un salario de 1SMLMV, se liquidara a razén de un (1) dia de
salario por los dias causados entre el 21 de septiembre de 2012 y el
26 de marzo de 2014; por su parte, para el demandante ORLANDO
GARZON VILLAN, a quien se declaré un salario de $1.500.000, la
precitada condena se liquidara en razén de un (1) dias de salario por
los dias causados del 15 de mayo de 2012 al 26 de marzo de 2014.

Dichas condenas ascienden a las siguientes sumas:

INDEMNIZACION ART{CULO 65 CST
DEMANDANTE DESDE HASTA |DIAS| SALARIO |SALARIOD.| VR.INDEM.
JONATHAN LOPEZ | 21/09/2012 | 26/03/2014 |546 | $ 566.700 | $ 18.890 | $ 10.313.940
ORLANDO GARZON |15/05/2012 | 26/03/2014 |672 | $1.500.000 [ $ 50.000 | $ 33.600.000
TOTAL $ 43.913.940

En conclusién, se confirmara la sentencia de primera instancia
en lo que corresponde a las condenas impuestas a ASFALTOS LA
HERRERA S.A.S - EN LIQUIDACION JUDICIAL, UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL - UAERMV y LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS y se modificara el monto de las condenas

por indemnizacién moratoria.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de establecer la suma de $10.313.940
como valor de la indemnizacién moratoria en favor de JONATHAN
LOPEZ. Los demas acapites del precitado numeral se mantienen

incoélumes.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de establecer la suma de $33.600.000
como valor de la indemnizacion moratoria en favor de ORLANDO
GARZON. Los demas acapites del precitado numeral se mantienen

incélumes.

TERCERO: CONFIRMAR los deméas numerales de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte motiva de este proveido.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

. % Aé"( L Mé
ANGELA LUCIA MU
Magistr
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Bogota D.C. veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el grado jurisdiccional de consulta concedido al demandante sobre la
sentencia dictada el 4 de octubre de 2019 en el Juzgado Veinte (20)
Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

LUIS RICARDO LAMIR CHAVEZ, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, con el fin de que se condena a la
demandada al reconocimiento y pago de la pensién especial de vejez
como trabajador de alto riesgo a partir de diciembre del afio 2009,
incrementos anuales, intereses moratorios, indexacién y costas del

proceso.
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Fundamenté6 las pretensiones en que ha laborado y cotizado
como aviador civil con las empresas Corporacion Industria
Aeronautica de Colombia, ACES, Fundaciéon Universitaria los
Libertadores, AEROSUCRE, CARIBBEAN AIRWAYS,
AEROREPUBLICA y COPA AIRLINES desde el 9 de mayo de 1989 ala
fecha; que es beneficiario de las convenciones colectivas de ACES y
AEROREPUBLICA; que actualmente cuenta con 1.471.14 semanas
cotizadas a CAXDAC y a COLPENSIONES; la naturaleza del servicio
siempre ha sido especial en cuanto siempre se ha desempefiado como
piloto de aeronaves; que la aviacién civil es una actividad catalogada
como de alto riesgo; que el 9 de febrero de 2018, solicitd a
COLPENSIONES el reconocimiento de la pension especial de vejez y
dicha entidad mediante Resoluciéon SUB 60152 del 2 de marzo de
2018, negob el reconocimiento del derecho, contra la cual interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacibn y mediante
Resoluciones SUB91460 del 9 de abril de 2018 y DIR 8567 del 4 de

mayo de 2018, la demandada confirmé la decisién anterior.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES. Se opuso a la totalidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con los empleadores
a través de los cuales el demandante ha realizado cotizaciones y los
actos administrativos expedidos, frente a los demas manifesté que no
son ciertos. Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho
y de la obligacién, inexistencia de intereses moratorios, buena fe, y

prescripcion (fls. 120 a 126).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, al que le

correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 4

de octubre de 2019, neg6 las pretensiones de la demanda.
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La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por el senor Luis
Ricardo, conforme a lo expuesto en la parte considerativa este proveido.
SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, tasese por
secretaria incluyendo cémo agencias en derecho el equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente. TERCERO: De no ser apelado el

presente fallo remitase en consulta’.

El Juez definié el problema juridico en determinar si la actividad
desarrollada por el demandante se encuentra catalogada como de alto
riesgo. Para resolverlo indicé que las actividades definidas como de
alto riesgo se encuentran descritas en el Decreto 2090 de 2003,
norma que no establece dentro de ellas la labor de los aviadores
civiles. Agreg6 que segun lo definido por la sentencia C-093 de 2017,
si el actor pretendia la aplicacion del Decreto 2090 de 2003, debia
acreditar en su caso especifico, si su actividad como aviador estuvo
bajo exposicion de radiaciones ionizantes por fuera de los limites
permisibles, que como el actor no adjunté prueba alguna sobre el

particular no es procedente el reconocimiento de la pensién.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la entidad demandada
COLPENSIONES solicito en sus alegaciones que se confirme la
decision de primera instancia en cuanto en la actualidad la actividad
de aviador que desempena el demandante no esta catalogada como

de alto riesgo.

Por su parte el apoderado de la parte demandante solicita que
se revoque la decision de primera instancia. Fundamenté sus
alegaciones en que inici6 a prestar servicios como piloto cuando dicha

actividad estaba definida como de alto riesgo y por ello le son



LUIS RICARDO LAMIR CHAVEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.
Radicacion N° 20 2019 00217 01

aplicables las disposiciones anteriores que regulaban la materia. Dice
ademas que en aplicacion del principio de cosa juzgada constitucional
se debe tener en cuenta lo definido en la sentencia C-093 de 2017, en
cuanto claramente establece que el régimen aplicable en materia de
pensiones, tratandose de trabajadores que desempefian actividades
de alto riesgo, esta definido por la fecha de afiliacion asi no hayan
adquirido el derecho a la pension. Que como el actor cumplié los
requisitos del Decreto 60 de 1973, norma aplicable al momento de la

afiliacion, se debe reconocer la pension reclamada.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Por haber sido la sentencia totalmente desfavorable a las
pretensiones del demandante se remitié el proceso para que se surta

el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta parte.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPT y SS, procede a resolver el grado jurisdiccional

de consulta concedido a la parte demandante.

V1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el
demandante tiene derecho a la pension especial de vejez por

actividades de alto riesgo que reclama.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante naci6 el 4 de

julio de 1968 (fl. 15); ii) que cotizd al ISS hoy COLPENSIONES un
4
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total de 1.483,57 semanas entre el 9 de mayo de 1989 y el 31 de
mayo de 2019 a través de los empleadores CORPORACION
AERONAUTICA, ACES, FUNDACION UNIVERSITARIA LOS
LIBERTADORES, WEST CARIBBEAN AIRWAYS, AEROSUCRE y
AEROREPUBLICA (fls. 128 A 141); iii) que mediante Resoluciones
SUB 60152 del 2 de marzo de 2018, SUB 91460 del 9 de abril de
2018 y DIR 8567 del 4 de mayo de 2018, la demandada
COLPENSIONES nego el reconocimiento de la pensiéon especial de
vejez por actividades de alto riesgo al demandante (fls. 75 a 80y 90
a 104).

- De la Pension Especial de Vejez por Actividad de Alto Riesgo

en Aviadores.

Para resolver la controversia, conviene precisar que el
demandante solicita el reconocimiento de la pension especial de vejez
por actividades de alto riesgo, al efecto el articulo 2° del Decreto 2090
de 2003, define de manera clara aquellas actividades que tienen dicha

connotacion asi:

“Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de los
trabajadores las siguientes: 1. Trabajos en mineria que impliquen
prestar el servicio en socavones o en subterrdneos. 2. Trabajos que
impliquen la exposicién a altas temperaturas, por encima de los valores
limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de
salud ocupacional. 3. Trabajos con exposicién a radiaciones ionizantes.
4. Trabajos con exposicion a sustancias comprobadamente
cancerigenas. 5. En la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica
Civil o la entidad que haga sus veces, la actividad de los técnicos
aeronduticos con funciones de controladores de transito aéreo, con
licencia expedida o reconocida por la Oficina de Registro de la Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil, de conformidad con las

normas vigentes”.
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Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia C-093 de
2017, al referirse puntualmente a la actividad establecida en el
numeral 3° Trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes, defini6
no procedente el juicio de constitucionalidad que se proponia sobre
este aparte de la norma, en cuanto no se fundaba en aspectos
relacionados con su compatibilidad con la Constituciéon. Dijo ademas
la Corte que de todas formas, no era posible zanjar la discusién
referida a la exposicién a radiaciones ionizantes por fuera de los
limites permisibles y la consecuente afectacién a la salud de los
aviadores para que fuera necesario su retiro anticipado de la vida
laboral e incluirlos en un régimen pensional especifico, pues no
cuenta con los elementos necesarios para estructurar el juicio de

constitucionalidad pertinente.

En la misma providencia esa Alta Corporacién también tuvo
ocasion de pronunciarse, sobre la constitucionalidad del articulo 8°
del Decreto mencionado, disposicion normativa que fijé6 como limite
de aplicacién de este régimen especial, a los trabajadores vinculados
bajo este tipo de actividades hasta el 31 de diciembre de 2014. Sobre
este particular la Corte consideré que para determinar el régimen
aplicable a las personas que realizan actividades de alto riesgo, la
referencia es la fecha en que se afilian al sistema de pensiones con
dicha calidad, y no el momento en el que se adquiere el derecho a la
pension especial. Dijo, que en casos en que expira la vigencia del
régimen pensional, las personas que se encuentran vinculadas a este
sistema, tienen derecho a que se les cotice segiin las reglas especiales,
y a que los requisitos y beneficios pensionales sean determinados en
dicha normatividad, asi no hayan adquirido el derecho a la pension.
Por ello, concluyé la Corte que no se desconocen expectativas
legitimas de aquellas personas vinculadas al régimen de alto riesgo al
momento de entrar en vigencia del Decreto 2090 de 2003, pues de
todas formas se les seguirian aplicando las normas especiales, asi no

hubieran causado el derecho a la pension, y solo quedarian por fuera
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de la aplicacién de estas disposiciones las personas vinculadas con

posterioridad al 31 de diciembre de 2014.

Teniendo en cuenta el anterior fundamento normativo y
jurisprudencial, resulta claro que las actividades referidas en la
norma citada, nada definen sobre la calificacién como de alto riesgo
a la actividad desarrollada por los aviadores, y por ello no es posible
realizar el estudio de las pretensiones de la demandada bajo la

aplicacién de esta norma.

De otro lado, tampoco resulta viable entender, como lo pretende
el apoderado de la parte demandante, que la sentencia de
constitucionalidad referida haya establecido que la norma aplicable a
la situaciéon pensional de una persona que sea afiliada bajo la
condicion de ejercer una actividad de alto riesgo, sea la vigente al
momento de la afiliacién al sistema bajo esta condicion, pues la
interpretacion que realiza la Corte sobre el contenido especifico del
articulo 8° del Decreto 2090 de 2003, que como se dijo, no le aplica
al demandante, se contrae a establecer que el limite que fija esta
norma para la aplicacion de este régimen especial, no vulnera
expectativas legitimas de los afiliados, en cuanto si su vinculacién se
dio inicialmente bajo este régimen especial, este sera el que se le
aplique hasta el momento en que cause su derecho a la pensién, caso
diferente al del actor a quien no le es aplicable esta disposicion y a
quien tampoco podria definirsele el derecho pensional con

fundamento en normas que ya se encuentran derogadas.

En todo caso, precisa la Sala ademas que en la situacion del
actor, durante todo el tiempo que ha realizado cotizaciones al sistema,
éstas nunca se han efectuado con el porcentaje adicional
correspondiente a las actividades de alto riesgo, por lo que tampoco
podria deducirse de este aspecto que estuviera vinculado al sistema

bajo este régimen especial.
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Para ahondar en razones, el Tribunal encuentra que el actor
tampoco es beneficiario del régimen de transicibn normativa
dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1282 de 1994, norma que
establece el régimen especial de los aviadores civiles. Esta disposicion
define como condiciones para acceder a la pensién de jubilacién bajo
la aplicacién del Decreto 60 de 1973 (disposicion que el actor pretende
se le aplique para determinar su derecho pensional), que el aviador a
1° de abril de 1994 tuviera 40 afios de edad o mas si es hombre, y
hubiera cotizado o prestado servicios durante 10 afios o mas. De las
pruebas obrantes en el expediente se deduce que el demandante no
cumplia ninguna de estas condiciones, pues para la fecha referida
solo tenia 25 afios de edad (fl. 15) y contaba con poco mas de 4 afos

de cotizaciones (fl. 105).

Por todo lo anterior, la Sala confirmara la sentencia de primera

instancia que negob las pretensiones de la demanda.

Sin costas en este grado de jurisdiccién.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,

Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia de primera instancia,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado de jurisdiccioén.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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HUGO ; ER RIOS -
agistrado

{f a W(,/J/
ANG Lucia MURIL VARON

Magistrada

HERNAN CIO O ' MOTTA
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Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisiobn a resolver el recurso de apelacion del demandante
ALEJANDRO SABOGAL MARTINEZ, en contra de la sentencia
proferida el 04 de julio de 2019 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota D.C., que declaré que entre las partes existio
un contrato de prestacion de servicios profesionales del 15 de
septiembre de 2014 al 14 de septiembre de 2015, declar6 probadas las
excepciones de contrato no cumplido, cobro de lo no debido y pago y
absolvié de todas las pretensiones y condeno en costas al demandante

(fl. 578, 02:23 cd fl. 577).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 74 a ).

ALEJANDRO SABOGAL MARTINEZ solicité declarar que existi6
un contrato de prestacion de servicios con la AGRUPACION DE
VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE CALDAS PROPIEDAD
HORIZONTAL; en consecuencia, declarar la terminaciéon del contrato
y condenar al pago de la clausula penal y honorarios, intereses

moratorios, indexacion, costas y agencias en derecho.
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Como fundamento factico indicé que el 15 de septiembre de
2015, suscribi6é contrato de prestaciéon de servicios profesionales de
abogado con la Presidenta del Consejo de Administracion de la
demandada, cuyo objeto fue la entrega total de la cartera morosa por
expensas ordinarias (administracion) y extraordinarias, cuotas de
parqueaderos, sanciones por inasistencia a asambleas e intereses
moratorios, para procurar la recuperacion de $819.841.878 a cargo
de 1084 copropietarios morosos, pactando como honorarios el 10% en
cobro prejuridico y el 20% en cobro juridico, obligandose la
demandada a suministrar toda la informacién y documentos
necesarios para el cumplimiento de la gestion por el contratista, al
pago total de los honorarios en la primera cuota de cada pago de los
deudores, a entregar mensualmente al abogado el estado de cuenta de
cada deudor y a no recibir pagos de éstos sin autorizacién expresa o
con acuerdo de pago celebrado con el abogado y, en todo caso, a pagar
honorarios por todo pago con o sin autorizaciéon. Sefialé que también
se acordé que en caso de terminacion unilateral o incumplimiento
parcial o total del contrato se pagaria una clausula penal por el 10%
del valor total del contrato. Afirm6 que cumplié con sus obligaciones
como contratista remitiendo cartas prejuridicas a los 1084 deudores,
sin embargo, el contratante no cumplié con sus obligaciones a pesar
de los requerimiento que le efectué con los correos certificados
enviados el 7 de abril de 2015, 21 de mayo de 2015 y 28 de mayo de
2015, uUltimo en el cual puso de presente el comportamiento

desobligante y mal intencionado de la Presidenta del Consejo, teniendo

conocimiento de que la demandada recibi6 dineros de deudores sin su

autorizacion y sin el pago de sus honorarios.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA (107 a 119, 373 a 374).

La AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE
CALDAS PROPIEDAD HORIZONTAL se opuso a las pretensiones.
Acept6 los hechos relativos a la suscripcién del contrato de prestacién
de servicios, su objeto, el monto de los honorarios y su pago por todo

pago recibido por el deudor con o sin autorizacién del abogado, las

Pagina 2 de 17



ALEJANDRO SABOGAL MARTINEZ VS AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE CALDAS
PROPIEDAD HORIZONTAL.
Radicacién No. 21-2015-00523-01.

obligaciones del contratante, la clausula penal y que envio 3 correos.
Indicé que el demandante, ademas del suscribir contrato de prestacion
de servicios para cobro de cartera, también celebr6 un contrato de
prestaciéon de servicios para asumir la actividad de administrador y
representante legal de la demandada, sin que STELLA ALVARADO DE
NINO fuera representante o administradora de la propiedad horizontal
ya que solo era la Presidenta del Consejo de Administraci6n, por tanto,
el demandante era al mismo tiempo contratante y contratista del
contrato cuyos honorarios reclama, negocié que pese haberse
celebrado nunca se desarrollé al no cumplirse la condicion de entrega
por parte del contratante de un acta formal que definiera los morosos,
suscrita por la revisora fiscal del conjunto, por lo cual nunca se
determiné la poblacién objeto de cobro prejuridico o juridico, omisién
cuya solucién requirié el Consejo de Administracion al demandante
pero que nunca se hizo, alegando ahora el demandante su propia
culpa ya que era al mismo tiempo ambas partes del contrato y nunca
se autoentregé el acta relacionando deudores, nunca registro estados
de cuenta de deudores, nunca presenté demanda y nunca informé
avances de la presunta gestion de cobro, siendo que si eventualmente
recibié dineros no informé donde se encuentran y quien uso el papel
y demas elementos y el trabajo de colaboradores del Conjunto para
realizar oficios de los cuales no hay constancia de envio o recibido,
siendo que una vez venci6 el contrato de servicios como administrador,
procedié a requerir mediante correos certificado y tutelas cuentas,
documentos o informes que el mismo debia haber realizado al ser al
mismo tiempo administrador y contratista y los cuales nunca entregé
al Conjunto, siendo que los pagos que recibié la demandada de sus
copropietarios no se pueden imputar a una gestiéon del demandante
de la cual no existe prueba. Interpuso las excepciones de falta de
requisito de procedibilidad, cobro de lo no debido, pago, prescripcion,

temeridad y mala fe, buena fe del demandado y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 578, 02:23 cd fl.
5717).

El 04 de julio de 2019, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre el doctor ALEJANDRO
SABOGAL MARTINEZ y LA AGRUPACION DE VIVIENDA
FRANCISCO JOSE DE CALDAS - PROPIEDAD HORIZONTAL
existié un contrato de prestacion de servicios profesionales de
abogado vigente desde el 15 de septiembre de 2014 y el 14 de
septiembre de 2015.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO Ia
EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO y probadas las de
COBRO DE LO NO DEBIDO y EXCEPCION DE PAGO propuestas
por LA AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE
CALDAS - PROPIEDAD HORIZONTAL.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada AGRUPACION DE
VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE CALDAS - PROPIEDAD
HORIZONTAL de todas las pretensiones incoadas en su contra por
el demandante.

CUARTO; CONDENAR EN COSTAS al demandante y en
favor de la demandada la suma de $500.000 como agencias en
derecho. Por Secretaria liquidense.

QUINTO: CONSULTESE esta decisién con el superior por ser
adversa a los intereses del demandante. {...)”

Para la Juez de primera instancia problema juridico consistié en
determinar si le asiste derecho al demandante a que se declare que
existi6 entre las partes un contrato de prestacién de servicios y si como

consecuencia de ello proceden las pretensiones elevadas.

Para resolver sefial6 que se acredité la existencia del contrato de
prestacién de servicios profesionales para el cobro de cartera mora del
15 de septiembre de 2014 al 14 de septiembre de 2015, no obstante,
también se demostré que el demandante fue al mismo tiempo

administrador del Conjunto demandado desde el 15 de septiembre de
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2014 hasta el 15 de marzo de 2015, periodo en el cual no se suministro
la informacién y documentos para realizar su gestién de cobro de
cartera y solo después que finaliz6 su actividad como administrador
requirié los documentos necesarios para ello con peticiones del 07 de
abril de 2015 y 28 de mayo de 2015, sin que relacionara en tales
solicitudes haber agotado el cobro prejuridico para proceder al cobro
juridico, a la vez que tampoco rindié informe alguno sobre tal gestion
pese a que le fue requerido el 10 de julio de 2015, sin que el
demandante demostrara en sede judicial haber agotado el cobro
prejuridico a los 1084 deudores y, aun en gracia de discusion,
tampoco demostré6 que de haberlo hecho hubiera iniciado con los
procesos ejecutivos a pesar de que tenia acceso a los documentos
durante los meses que fue administrador y tampoco registré en
contabilidad los pagos que recibié de los deudores, ni demostré los
presuntos pagos realizados con ocasién de un acuerdo de pago o por
causa de su gestiéon sin que pudieran evaluarse las declaraciones que
se efectuaron ante el H. Consejo Superior de la Judicatura porque no
se solicité prueba trasladada y se trata de procedimiento disimiles y
sin que los estados de cuenta evidencien el cumplimiento, por tanto,
concluyé que hubo un incumplimiento reciproco entre las partes por
cuanto la demandada no contesto las peticiones de documentos del
demandante y, por ende, no existi6 mora al ser un contrato bilateral y

en consecuencia absolvio.
III. RECURSO DE APELACION.

El demandante ALEJANDRO SABOGAL MARTINEZ solicito
revocar la sentencia y acceder a las pretensiones. Indic6 que el
contrato de prestacion de servicios de cobro de cartera fue suscrito por
la Presidente del Consejo de Administracion en debida forma, que la
demandada incumplié sus obligaciones porque luego de que dejé de
ser administrador en marzo de 2015, nunca se le entregdé la
informacién y documentos necesarios para cumplir con su deber a
pesar de los requerimientos que hizo al Conjunto, y que de mala fe
intenté ocultar los pagos que recibié de deudores y por los cuales no

pago honorarios, ademas, demostré que suscribié 125 acuerdos de
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pago aproximadamente y que remitiéo cartas prejuridicas a 1084
deudores, conforme sefialaron las testigos en el proceso que se surtio
ante el H. Consejo Superior de la Judicatura, por tanto, manifesto que
fue la demandada quien no cumplié sus obligaciones, quien de mala

fe y con falsos testimonios intentaron justificar su incumplimiento!
(22:35 cd fl. 577).

1 Sefioria, buenas tardes, apeld su decision. Acabo de llegar convencido que la audiencia era a las
4pm, esa era la hora que tenia confirmada por parte del Despacho, pero acabo de escuchar su
decisién {(Juez deja constancia de que son las 3:35p.m. y la audiencia se cité a las 3:30 p.m.).
Entiendo seforia que respecto de la parte demandante resuelve fallar en su contra, no conoci el
contenido general de la misma, pero me apresuro a solicitar respetuosamente se me conceda el
recurso de apelacion. Su sefioria manifest6é en lo tltimo que escuché que resolvio a favor de la
demandada y me condené en costas en $500.000. Manifiesto ante el H. Tribunal Superior de
Bogota en la Sala Laboral que el proceso que presenté contra el Conjunto demandado esta
debidamente soportado en norma procesal laboral y esta sustentado en un contrato de prestacién
de servicios profesionales, contrato debidamente suscrito por las personas que lo firmaron, la
sefiora LUZ STELLA ALVARADO DE NINO, persona debidamente legitimada en causa para
suscribir el contrato, que si bien era cierto figuraba en ese momento como administradora
provisional era la Presidenta del Consejo de Administracién y en fecha posterior la citada sefiora
fue igualmente administradora nombrada por el mismo consejo en el afio 2015 y reconocida la
Alcaldia, sefiora que tenia legitimacion en la causa por ser directamente nombrada y aprobada
por el Consejo de Administracion del Consejo de Administracién como aparece en el contrato y en
el Acta del Consejo de Administracién No. 15 del 11 de septiembre de 2014, por lo que estaba
debidamente legitimada para la firma de ese contrato. Dentro de las manifestaciones realizadas y
los acuerdos realizados, honorables magistrados, estuvo el acuerdo suscrito en el contrato del 15
de septiembre de 2014, en donde se hicieron aceptaciones por parte de la contratante, que tienen
que ver sobre las obligaciones que acepté cumplir, obligaciones que todas y cada una de ellas,
establecidas en la clausula décima de ese contrato, fueron claramente incumplidas en cuanto se
habia obligado el CONJUNTO AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE CALDAS en
hacer entrega de toda la documentacion e informaciéon requerida y solicitada por el suscrito
abogado, situacion que no fue cumplida por cuanto la citada agrupacién de vivienda eludié
irresponsablemente la entrega de toda esa informacion a la parte contractual. Si bien es cierto que
la pasiva alegd en su momento que el suscrito momento abogado habia sido administrador del
conjunto y qué era su obligacion entregarse el mismo toda la informacion, no es tal cual y desde
va lo aclaro sefiores magistrados, el suscrito abogado suscribié un contrato administrador
inicialmente que se comenzd a surtir a partir del mes de septiembre 15 del afio 2014, el cual
terminé en diciembre del mismo afio 2014 pero que se prorrog6 verbalmente hasta marzo 15 pero
solo fui reconocido hasta como administrador por la alcaldia hasta diciembre 2014, tal como figura
en la certificacién qué emano la misma alcaldia de local de Kennedy y que allegué en el momento
oportuno y qué solicit6 la anterior titular del despacho y que yo llegué al despacho una vez fue
entregada por esta institucion. Dicho lo anterior, lo que quiero manifestarles, sefiores magistrados,
es que se pretende hacer creer que el suscrito abogado era la persona que tenia que mandarse los
poderes y demas documentos que requeridos y a los que se habia obligado la agrupacién de
vivienda hacer entrega, no es tal cual y no es tal cual precisamente por el hecho de que las
solicitudes que yo hice las hice posteriores a la terminaciéon cuando ya fue tomada la
administracion por parte de sus consejeros, en marzo 15 del afio 2015, de ahi en adelante le
correspondia a la administracién hacerme entrega de toda la documentacion y de toda la
informacién que yo solicité, era una obligacién por parte de la administracién proceder a tal
situacién, entonces le cabe una responsabilidad a esta agrupacion pues ella se habia
comprometido entregarme precisamente informacion de los estados de cuenta, que fue unc de los
requerimientos que yo hice desde el comienzo para entrar a determinar cual eran los pagos que
se efectuaron los deudores que me fueron entregados en ese contrato de prestacién de servicios
profesionales para cobro de cartera morosa, es alli donde precisamente durante todo ese tiempo
después de marzo 15 de 2015, en reiterados oficios que yo allegué al Conjunto y que hacen parte
como elemento probatorio dentro del proceso, se aprecia claramente que estas personas eludieron
la situacién al punto que el sefior abogado de la parte demandada minti6 diciendo al Despacho
que eso se habia perdido cuando hacen parte de la contabilidad y, posteriormente, a través de una
orden que hizo la sefiora Juez a una de las testigos que era la contadora, a quien solicité que se
allegara dicha informacién y posteriormente se allegd tal informacién, donde se da fe que si
existieron esos estados de cuenta pero mal intencionadamente fueron ocultados por la parte
pasiva, tan asi que a través de tutela se requirieron pero nunca fueron entregados sino ya después
y ahi se demuestra ese incumplimiento, porque ahi figura sin lugar a dudas que recibieron dinero
a mas de 200 deudores, de los cuales no me hicieron pago de mis honorarios profesionales,
sumado al hechos que durante todo este tiempo, después de 15 de marzo, requeri insistentemente
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el DEMANDANTE otorgé poder al
doctor Giovanni Garibello Acosta, identificado con CC 79.411.939 y

que se entregaran los poderes, los certificados de libertad, los certificados y demas para proceder
con las demandas que se habian acordado en el contrato de prestacion de servicios y tampoco se
me hizo entrega y eso demuestra claramente un claro incumplimiento de contrato de prestaciéon
de servicios profesionales, entonces sefiores magistrados, estamos de que hay un contrato
legalmente establecido entre partes, hay un contrato donde claramente se estipuld, como ustedes
lo pueden observar en el folio 1 del expediente, cada una de las aprobaciones que se hizo entre las
partes y donde claramente se esta dejando claro que la sefiora MARIA LUZ STELLA ALVARADO
DE NINO era la administradora provisional, era la presidente del consejo y habia sido autorizada
por el Consejo para suscribir dicho contrato, que en el contrato de prestacion de servicios que
suscribié posteriormente el abogado igualmente figuré ahi que ella se obligaba a suscribir ese
contrato porque igualmente fue probado por el Consejo de Administracién para que asi fuese,
entonces no cabe ninguna duda de la cuestién de legitimacion en causa de la sefiora LUZ STELLA
ALVARADO para suscribir dicho contrato, entendamos sefiores magistrados que la Ley 675 del
2001 establece que en el régimen de propiedad horizontal los érganos de administracién son la
Asamblea General de Propietarios, el Consejo de Administraciéon y el Administrador pertinente,
quiere decir lo anterior que como Consejo de Administracion y Administradores tenfan la potestad
juridica para suscribir y ordenar la suscripcién de dicho contrato, como efectivamente hizo el
consejo ordenandole a la administradora para que esta lo suscribiera efectivamente se hizo, tan
es asi que el contrato se realizd libremente durante un afio pasando por tres o cuatro
administradores y donde nunca se manifesté algo contrario respecto a este contrato, entonces, el
abogado suscrito ALEJANDRO SABOGAL cumpli6 con sus deberes funcionales y se demostré a
través de juicio que efectivamente suscribi6 unos acuerdos de pago, mas de 125 acuerdos de pago,
se dejaron como elementos de prueba sefiores magistrados: i) un fallo del Consejo Seccional de la
Judicatura, donde se me siguié un disciplinario y a través de alli fueron y testificaron la sefiora
contadora, que a su vez rindié testimonio aqui en la audiencia laboral, como también lo hizo la
sefiora revisora fiscal que rindié testimonio en el Consejo Seccional y quien también rindié
testimonio en este juicio laboral, de donde claramente se observaron, uno, que en el consejo
seccional claramente manifestaron que efectivamente deban fe que yo habia suscrito unos
acuerdos de pago, donde yo habia dado cumplimiento a eso, segundo, que yo habia pasado unas
cartas prejuridicas de todos los deudores que me fueron entregados y asi fue claramente probado
en el Consejo Seccional, cuyo CD entregué en esta jurisdiccién laboral y quedé como elemento
probatorio, siendo ello asi, igualmente estas personas que en la audiencia manifestaron
igualmente que yo habia pasado unas cartas de cobro prejuridico, que no sabian ellos cuantas
dijeron aca, pero si lo dijeron en la Judicatura la cantidad, igualmente dijeron aca parcialmente y
que yo si habia suscrito unos acuerdos, no dijeron la cantidad pero en el Consejo Superior de la
Judicatura si lo dijeron, sumado a tres testigos méas que en el Consejo Superior de la Judicatura
manifestaron y dieron fue que efectivamente yo entregué méas de 1080 cobros prejuridicos y que
habia realizado mas de 120 y pico acuerdos prejuridico, los cuales los tenia la nifia tesorera de la
oficina de administracién, como claramente quedd alli grabado. Entonces el suscrito abogado
cumplié con sus derechos deberes funcionales con este contrato, quien no lo hizo sefiores
magistrados fue la parte demandada, por ello me extrafia por parte del Despacho que manifieste
que ellos son las personas que cumplieron a cabalidad, que se diga que esto es un contrato legitimo
y deméas cuando realmente reine todas las calidades de un contrato legalmente vigente, un
contrato que se regulé por las normas laborales y por el contrato de prestacién de servicios
profesionales, donde hay una legitimacién en causa, donde hay un incumplimiento claro y tacito
por parte de la demandada y dénde yo solicito, sefiores magistrados, muy respetuosamente, acojan
ustedes esta manifestacién en apelacién, para que analicen todas las hechos probatorios aqui
presentado y ustedes podran observar que el fallo de primera instancia no corresponde la realidad
aprobatoria que aqui figura en este proceso con todos los elementos probatorios que se
presentaron ¢ igualmente hubo unas falsedades, unos falsos testimonios de las testigos
presentadas por la demandada, qué hubo mala fe por parte del abogado de la parte demandada
que claramente quedé probado en audiencia, sumado al hecho de que dilataron intencionalmente
la entrega de documentos para pasar el tiempo y no justificar y demorar y tratar de demostrar de
que no ha habido incumplimiento en torno al recaudo de dineros por parte de esa agrupacion,
cuando claramente queda que si recaudaron dinero y con eso incumplieron el contrato y demas.
Sefiores magistrados, yo dejo ante ustedes esta manifestacién y solicité y reitero muy
respetuosamente que se analice toda la parte probatoria presentada y alegada en audiencia de
juicio y entregada al despacho por medio fisico y ustedes podran analizar, sin duda alguna, que
efectivamente un incumplimiento por parte de la AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE
DE CALDAS y por eso les solicité no ratificar el fallo de primera instancia y solicito se condene a
la AGRUPACION DE VIVIENDA FRANCISCO JOSE DE CALDAS. Gracias sefioria.
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T.P. 170.905 C.S.J., a quien se reconoce personeria como apoderada
principal del demandante, quien manifesté que el demandante no
ejercio la representacion legal del conjunto demandado desde el 11 de
diciembre de 2014, razon por la cual no inicié6 demandas al no poder
representar a dicha entidad y por ende no podia expedirse los
documentos que requeria su gestion, quien acredité que suscribié 120
acuerdos de pago en cumplimiento de su gestion profesional, siendo
que en el CD de las diligencias ante el H. Consejo Superior de la
Judicatura, que se aceptdé como prueba documental, acredita que si
realiz6, en un tiempo prudente, el cobro prejuridico y que la
demandada recibié dineros en virtud de ello y que los soportes
documentales de dichas acciones estan en la oficina de
administracion, los cuales requirié6 a la demandada ya que habia
cesado su funciéon de administrador, documental que intento
desconocer la demandada, no solo con el falso testimonio de los
testigos que ésta solicité y la manifestacion falsa del apoderado judicial
del Conjunto de que se perdieron los estados de cuenta de los
deudores, a la vez que la a quo no consideré pruebas documentales
que correctamente apreciadas permiten concluir que no hubo
incumplimiento del demandante. Agotado el término de traslado, la

DEMANDADA se abstuvo de presentar alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho al demandante al reconocimiento
y pago de la clausula penal y honorarios pretendidos, atendiendo los
argumentos elevados en el recurso de apelacion, conforme los requisitos

sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) entre el demandante ALEJANDRO SABOGAL
MARTINEZ y la demandada AGRUPACION DE VIVIENDA
FRANCISCO JOSE DE CALDAS PROPIEDAD HORIZONTAL, se
suscribi6 el 15 de septiembre de 2014, un contrato de prestacion de
servicios de administracién, por el cual el primero se comprometié con
la segunda a prestar sus servicios de administracién de los bienes de
uso comun del conjunto (fl. 128 a 130); ii) entre las partes, el 15 de
septiembre de 2014, se suscribié un segundo contrato de prestacion
de servicios, por el cual el conjunto se obligd a entregar la totalidad de
su cartera morada y el demandante a prestar su servicios como
abogado para la recuperacién y cobro de los dineros adeudados por los

copropietarios (fl. 124 a 127).

- Sobre la Interpretacion del Contrato.

El articulo 1618 CC establecié que una vez conocida claramente
la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal
de las palabras, por su parte, el articulo 1619 CC sefalé que por
generales que sean los términos de un contrato, solo se aplicaran a la
materia sobre la cual se ha contratado, adicionalmente, el articulo
1622 CC indica que las clausulas de un contrato se interpretaran unas
por otras, dandose a cada una el sentido que mejor convenga al

contrato en su totalidad.

Respecto de la labor interpretativa de los contratos en sede
judicial, la H. Sala de Casacién Civil de la CSJ indicé que su objetivo
primario es establecer el significado efectivo del contenido del negocio
juridico fijado por las partes, luego de lo cual se califica su real
naturaleza juridica y se enriquece lo convenido segiin disponga la Ley,
ya sea de forma imperativa o supletiva, junto los deberes secundarios
de conducta que deban incorporarse en virtud de la buena fe, conforme
indicé en la sentencia SC Rad. 2000-01474-01 del 19 de diciembre de
2011. Para el anterior ejercicio, mas alla del tenor literal, se debe

considerar las condiciones particulares de los intervinientes y su
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proceder en los distintos momentos contractuales, a fin de que toda
divergencia sea resuelta considerando la fase precontractual, el
conocimiento, profesién y entorné de los sujetos y el desenvolvimiento
de la relacién en la temporalidad de su vigencia, tal y como preciso en
las sentencias SC Exp 1999-01957 del 30 de agosto de 2011, SC9446
de 22 de jul. de 2015, entre otras. '

Advirtié la Alta Corporacién que so pretexto de interpretar el
contrato no se puede suplantar la voluntad de las partes, por cuanto
se debe velar por hallar ese querer comun conforme las pautas y
directrices que autorizan los articulos 1618 a 1624 CC, sin que pueda
descalificarse la interpretacién plausible de las estipulaciones
contractuales que asigne el Juez en uso de su autonomia cuando
resulte acorde con las precitadas normas interpretativas y las reglas
de la sana critica, tal y como indicé en la sentencia SC Rad7504 del 28
de febrero de 2005, por tanto, solo un yerro que contradiga
notoriamente las reglas generales y la evidencia al suponer
estipulaciones que ignoren o sacrifiquen los acuerdos ciertamente
expresados o que sacrifique el sentido de la clausula con deducciones
abiertamente contradictorias a lo que ellas muestran y al modo en que
fueron ejecutadas, puede ser objeto de reproche, tal y como se indico
en las sentencias SC9446 de 22 de jul. de 2015, SC3416-2019, entre

otras.

- Sobre la Carga de la Prueba en la Reclamacion de Pago de
Honorarios Profesionales.

El contrato de mandato, utilizado en el ambito privado para
encomendar la gestion de asuntos a los profesionales del derecho, esta
definido en el articulo 2142 CC como el acuerdo de voluntades por el
cual una persona, denominada mandante, confia la gestion de uno o
mas negocios en otra, denominada mandatario, quien se hace cargo de

ellos por cuenta y riesgo de la primera.

Nuestra legislaciéon civil no establecié ninguna solemnidad para

el perfeccionamiento del contrato de mandato, por tanto, puede
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celebrarse verbalmente por cuanto el articulo 2150 CC establece que
se perfecciona con la mera aceptacién del mandatario, acto que puede
ser expreso o tacito a través de actos de ejecuciéon de la gestidon
encargada, gestion que puede fijarse en los modos senalados en el

articulo 2149 CC.

El mandato civil puede ser gratuito u oneroso conforme el
articulo 2143 CC y en caso de acordarse lo segundo, €l pago lo hara el
mandante en las condiciones de tiempo, modo y lugar convenidas por
las partes segtuin el articulo 2184 CC. Por su parte, el mandato
comercial siempre serd remunerado conforme el articulo 1264 CCo,
siendo relevante considerar frente los profesionales del derecho que el
articulo 23 CCo indicé que no son mercantiles las prestaciones de

servicio inherentes a las profesiones liberales.

Respecto de la carga de la prueba en procesos en los que se
reclama el pago de la remuneracion por un contrato de mandato, la H.
Sala de Casacion Laboral sefialé en la sentencia SL3212 de 2018 que
el abogado que reclame el pago de sus honorarios debe acreditar el
adecuado desempefio de la actividad profesional para la cual fue
contratado y que se acordé que tal mandato seria oneroso, posicién

que reafirmé en la sentencia SL2803 de 2020.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré que
entre los demandantes existié un contrato de prestacion de servicios
profesionales de abogado del 15 de septiembre de 2014 al 14 de
septiembre de 2015, declaré probadas las excepciones de contrato no
cumplido, cobro de lo no debido y pago y absolvido de todas las

pretensiones y condené en costas al demandante.

El DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién, por el cual
solicité revocar la sentencia y acceder a las pretensiones. Indicé que
el contrato de prestaciéon de servicios se suscribié en legal forma, que

desde marzo de 2015 la demandada incumplié sus obligaciones al no
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suministrar los documentos solicitados y recibir dineros de deudores
sin pagar honorarios, todo ello a pesar de que el demandante si
cumplié con el envio de cartas prejuridicas y suscribié acuerdos de
pago, lo cual se acredito ante el H. Consejo Superior de la Judicatura,
lo cual pretende desconocer el Conjunto demandado a través de falsos

testimonios y actuando de mala fe.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién, siendo
relevante considerar que conforme con los antecedentes normativos
expuestos, la H. CSJ ha sefialado que en las controversias por pago
de honorarios y remuneraciones por servicios personales de caracter
privado, el demandante tiene la carga de la prueba de demostrar que
el contrato fue oneroso y el adecuado desempefié de la actividad
profesional contratada, tal y como indicé en las sentencias SL3212 de
2018, SL2803 de 2020, entre otras, presupuestos cuyo cumplimiento
procede a verificar la Sala conforme los argumentos elevados en el

recurso de apelacién.

Sea lo primero realizar la interpretacion del contrato de
prestaciéon de servicios suscrito entre las partes el 15 de septiembre
de 2014 (fl. 124 a 127), a fin de establecer el real alcance de las

obligaciones para las partes que se originaron con dicho instrumento.

La interpretacion, en sede judicial, de un contrato debe
propender por conocer la real intencidén de los contratantes mas que

por el tenor literal de las palabras, a fin de calificar la real naturaleza

juridica del contrato y enriquecer el mismo de forma imperativa o
supletiva segiin las normas legales aplicable, aplicando las pautas de
los articulos 1618 a 1624 CC y las reglas de la sana critica, tal y como
indicé la H. CSJ en las sentencias SC Rad7504 del 28 de febrero de
2005, SC Rad. 2000-01474-01 del 19 de diciembre de 2011, SC9446
de 22 de jul. de 2015, SC3416-2019, entre otras.

En el presente asunto, se acredita y no es objeto de controversia

que las partes el 15 de septiembre de 2014 suscribieron un contrato
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de mandato, oneroso, al cual denominaron como contrato de
prestacién de servicios profesionales, cuyo objeto fue la entrega por el
contratante al contratista de la totalidad de la cartera morosa, para su
correspondiente recuperacién y cobro prejuridico y juridico a los 1084

copropietarios deudores (fl. 124 a 127).

En cuanto a las obligaciones, las partes acodaron en la clausula
décima del contrato que el contratante estaria obligado con el
contratista a: i) pagar los honorarios en la primera cuota de cada
arreglo efectuado con los deudores y a pagar los mismos cuando el
contratante recibe pagos de la deuda con o sin autorizacion del
contratista; ii) suministrar toda la informacién requerida; iii) entregar
mensualmente los estados de cuenta de cada deudor; iv) entregar
todos los documentos requeridos para el cobro prejuridico o juridico;
v) no recibir pagos de deudores sin autorizacion expresa del contratista

o acuerdo de pago entre éste y el deudor.

Por su parte, en la clausula novena se acordé que el contratista
estaria obligado con el contratante a: i) obrar con diligencia en los
asuntos encomendados; ii) resolver consultas con la mayor celeridad
posible; iii) realizar un informe general de los negocios encargados
cuando asi lo solicite el contratante previa entrega del contratante al
contratista de los estados de cuenta de los dineros recaudados por los

deudores.

Conforme el alcance de las anteriores obligaciones, podria
pensarse que la clausula décima del contrato de mandato impuso a la
demandada la obligada de pago de los honorarios al demandante, sin
embargo, tal interpretaciéon resultaria contraria al sentido de las
clausulas tercera y quinta del contrato, por cuanto la primera de ellas
establecié expresamente que los honorarios serian pagados en su
totalidad por el deudor en el primer pago, previo acuerdo escrito y
suscrito entre el abogado y el deudor; mientras que la segunda fijo
expresamente que si el Conjunto recibe pagos del moroso, con o sin

autorizacion del abogado, tiene la obligacién de descontar del pago
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realizado por el deudor los honorarios profesionales y a realizar

el pago de los mismos al contratista.

Una interpretacién integral del querer de los contratantes
permite concluir, de forma razonable, que nunca tuvieron la voluntad
de fijar que el conjunto demandado fuera responsable del pago de los
honorarios, por cuanto dicho rubro se fijo en cabeza del deudor, lo que
conlleva necesariamente a descartar las suplicas del apelante de

condenar al pago de honorarios.

Incluso, en gracia de discusién, aun si el contrato hubiera
determinado que el conjunto demandado seria responsable del pago
de los honorarios, tampoco se cumplen los presupuestos para ordenar
tal condena, por cuanto el demandante no logra acreditar en sede

judicial el cumplimiento de sus obligaciones.

Afirmé el apelante que envié 1084 cartas de cobro prejuridico
conforme la clausula cuarta del contrato y realizé 125 acuerdos de
pago y que no pudo continuar su gestién por el incumplimiento del
contratante en la entrega de documentos e informacion necesaria para

continuar la gestién de cobro.

Al respecto, el demandante no allegé prueba documental que
acredité la entrega de las cartas prejuridicas a cada uno de los 1084
deudores, los cuales ni siquiera fueron individualizados ya que no se
aporté su descripcién detallada en una lista de 40 folios anexa al
contrato que menciona la clausula segunda (fl. 125), por cuanto tal
lista no corresponde ni el folios ni en nimero de deudores a las

aportadas en la demanda (fl. 8 a 24, 31 a 70). Del mismo modo, €l
dicho de la testimonio de KAREN ANDREA MORA RUIZ tampoco
permite inferir la entrega efectiva de dichas cartas, por cuanto la
declarante se limit6 a indicar que el demandante utiliz6 el personal del
conjunto demandada para pasar algunas cartas pero aclaré que no le
consta que se hubiera cumplido con tal obligacion frente a cada uno

de los 1084 deudores (34:14 y 42:46 cd fl. 490).
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Tampoco resulta procedente la solicitud del apelante de
considerar los testimonios rendidos por KAREN ANDREA MORA RUIZ
y MARIA ESPERANZA PAEZ LIZARAZO ante el H. SALA
DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE
BOGOTA, CUNDINAMARCA Y AMAZONAS en el proceso 2015-562 (fl.
423 a 427), ya que dicha prueba trasladada no fue solicitada en la
demanda y la a quo dispuso, de oficio, considerar Unicamente el
sentido absolutorio de la decision que terminé el procedimiento en
favor del abogado investigado sin extender tal determinacion a las
pruebas practicadas en dicho proceso disciplinario (19:53 cd fl. 483),
por tanto, no pueden ser valoradas como pruebas en segunda
instancia conforme el articulo 83 CPTSS, porque no fueron pedidas ni
decretadas en primera instancia y no puede ahora el demandante
requerir su analisis cuando el mismo dio lugar a que no puedan ser
valoradas al omitir su solicitud en el momento procesal que

correspondia.

Tampoco se pueden valorar los presuntos acuerdos de pago
allegados y los eventuales pagos derivados de estos, porque tales
documentales fueron también aportadas de forma extemporanea al
expediente (fl. 224 a 346) y no pueden ser valorados probatoriamente
en segunda instancia ya que no fueron ni solicitados ni decretados
como pruebas en primera instancia, tal y como indicé la a quo en la
audiencia del 17 de julio de 2017 (fl. 484 a 485, 19:53 cd fl. 483);
adicionalmente, los pagos relacionados en los estados financieros de
la demandada (cd fl. 496) tampoco permiten fijar si hubo o no pagos
generados por el servicio de cobro del demandante, ya que se limitan
a relacionar el monto de algunos pagos sin detallar su causa, lo que
impide determinar si en su causacién medio o no la participacion o
gestion del demandante, sumado al hecho de que no estan

individualizados los 1084 deudores de que trata el contrato.

De otra parte, aun si el demandante hubiera acreditado que el

Conjunto era responsable de los pagos de los honorarios y el
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cumplimiento de su gestion, tampoco seria procedente condenar al
pago en virtud de que se acreditd6 en primera instancia el
incumplimiento reciproco de ambas partes de sus obligaciones, lo que
conlleva a aplicar el articulo 1609 CC, relativo a la ausencia de mora
de cumplimiento en los contratos bilaterales cuando existe
incumplimiento de ambas partes, tal y como lo declaré la a quo en la

sentencia de primera instancia.

Lo anterior por cuanto el demandante fungié como
administrador y representante legal certificado del conjunto
demandando del 15 de septiembre de 2014 al 11 de diciembre de 2014
(fl. 518) y de facto hasta el 15 de marzo de 2015, conforme el dicho
coincidente de ambas partes y las testigos, periodo durante el cual no
acredita en modo alguno el cumplimiento de su deber de cobro de
cartera y durante el cual podia disponer de toda la informacién y
documentos para no solo realizar la gestion de cobro prejuridica sino
también la juridica a través de acciones judiciales, no obstante lo cual
no ejercié dichas acciones a pesar de requerir la clausula cuarta del
contrato (fl. 126), pero a su vez la demandada tampoco efectud la
entrega de tal informacién cuando le fue solicitada por el demandante
en sus peticiones del 07 de abril de 2015 (fl. 7 a 25) y el 28 de mayo
de 2015 (fl. 28 a 30), contratista que a su vez tampoco cumplié con la
obligacion de rendir los informes solicitados por el contratante a través

del escrito fechado el 10 de julio de 2015 (fl. 142).

Por todas las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la

sentencia de primera instancia que absolvié de todas las pretensiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

HUGO A ;_ER Rios G}j—}j

1strado

ANG
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laborsl

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0056-2021
Radicado N° 021-2018-00364-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso se apelacion y el grado jurisdiccional de
consulta de la demandada COLPENSIONES, en contra de la sentencia
proferida el 06 de noviembre de 2019 por el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., que conden6é a COLPENSIONES
a devolver $635.922.800 debidamente indexados a la ETB por aportes
erroneamente pagados en enero, febrero y marzo de 2012, declaré no
probadas las excepciones y condené en costas (fl. 145, 21:34 cd fl.
144).

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA (fl. 2 a 10, 100 a 103).

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB
S.A. E.S.P., solicité declarar que durante el proceso de fiscalizacion de
la UGPP, el 31 de junio de 2015 efectué el pago doble de 3 planillas de
aportes a pension por los periodos 2012-01. 2012-02 y 2012-03 por
$635.922.800; en consecuencia, condenar a COLPENSIONES a
reintegrar los valores erréneamente pagados, indexaciéon costas y

agencias en derecho.
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Como fundamento factico indicé que pagéd aportes a pensioén el
30 de junio de 2015, a través de MI PLANILLA.COM, en cumplimiento
del proceso de fiscalizacién que adelanté la UGPP por presunta mora
e inexactitud en la liquidacién de aportes de enero a diciembre de
2012. Asegur6 que al momento del pago, se duplicaron las planillas,
por lo cual por error pagdé Tres (3) planillas originales (366185,
3662436, 3664187) y Tres (3) planillas duplicas (3735523 por
$536.346.900; 3735883 por $73.404.900 y 3735914 por
$26.171.000), por tanto, gir6 erréneamente $635.922.800 a
PORVENIR, PROTECCION, OLD MUTUAL, COLFONDOS y
COLPENSIONES. Sernial6é que las AFP reintegraron los valores pagados
por error, pero COLPENSIONES no realiz6 la devoluciéon. Manifest6
que el 02 de julio de 2015, solicité a la demandada la devoluciéon de
los aportes o asesoria del procedimiento aplicable al caso; que el 07 de
julio de 2015, dio alcance a la solicitud inicial; que el 14 de agosto de
2015, reiter6 la solicitud; que el 15 de septiembre de 2015, remitié
documento equivalente a factura de cobro No. 10597 por mayor valor
pagado. Informé que COLPENSIONES con oficio
BZ2015_722165_3179620 del 24 de noviembre de 2015, informé que
no era procedente la devolucién porque los tiempos fueron usados
para reconocer pensiones de vejez, razén por la cual lo cual el 24 de
agosto de 2016, se reiter6 la solicitud de devolucion y durante dicho
ano las partes realizaron reuniones para depurar la deuda de la ETB
(21 de junio de 2016; 1° y 8 de septiembre de 2016; 18 de octubre de
2016 y 10 de diciembre de 2016), pero €l 23 de enero de 2017, se dejo
constancia que COLPENSIONES habia manifestado que no podia
compensar la contribucién con los pagos efectuados de aportes, tras
lo cual el 10 de febrero de 2017 reiteré la peticiéon de devoluciéon de
aportes pagados doblemente, contestando la demandada el 11 de julio
de 2017 que no era posible compensar saldos porque se necesita que
el aportante este a paz y salvo. COLPENSIONES el 22 de septiembre
de 2017, notific6é a la ETB que registra deuda real por $4.662.983.389
y deuda presunta por $27.426.370.205 y que por ello no procede la

devolucién de aportes, frente a lo cual el 23 de marzo de 2018, reiter6
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la peticién de devolucién porque ese pago no fue en cumplimiento del
Decreto 1406 de 1999, sino por un error en las planillas. Asegur6 que,
si bien existe deuda real y presunta, las partes han trabajado
conjuntamente para su depuracion y por ello a junio de 2018 la deuda
presunta se redujo a $11.127.325.019,61.

o« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 112 a 118, 126).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos al pago doble que realizé la ETB con ocasion del proceso de
fiscalizacion de la UGPP, las peticiones que presenté la demandante el
02 de julio de 2015, 14 de agosto de 2015, 15 de septiembre de 2015,
24 de agosto de 2016, 10 de febrero de 2017 y 23 de marzo de 2018,
el acta de la reunion del 23 de enero de 2017, las respuestas de la
administradora del 11 de julio de 2017 y el 22 de septiembre de 2017.
Indic6 que COLPENSIONES en diversas comunicaciones reconoci6é
que se efectué el pago doble de $635.922.800, sin embargo, la ETB
registra deuda real de $4.662.983.389 y deuda presunta de
$27.426.370.205, por lo cual es improcedente la devolucién en virtud
del articulo 55 del Decreto 1406 de 1999, por lo que se requiere que
la demandante se ponga al dia para establecer si hay o no saldo para
realizar la devolucion de aportes, siendo que la administradora desde
oficio BZ2015_722165_3179620 del 24 de noviembre de 2015, le ha
manifestado a la ETB su interés de compensar las sumas pagadas de
mas con la deuda de aportes, en armonia con el articulo 9 del Decreto
1161 de 1994. Interpuso las excepciones de inexistencia de la

obligacién, buena fe, prescripcién y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 145, 21:34 cd fl.
144).

El 06 de noviembre de 2019, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor

literal:

“(...) PRIMERO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a reintegrar a la
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EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A. E.S.P. la
suma de $635.922.800 por concepto de devolucién de los aportes
cancelados de manera errénea por los periodos de enero, febrero, marzo
de 2012, suma que deberd ser indexada al momento de su pago.
SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
prescripcién, inexistencia de la obligacién, y buena fe propuestas por la
pasiva. TERCERO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES,
incluyéndose en su liquidacién como agencias en derecho la suma de
$5.000.000. CUARTO: CONSULTESE esta decisién con el superior por
ser adversa a los intereses de COLPENSIONES. {(...)"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si le asiste o no derecho a la ETB a que se declare que por
error realizé el pago doble de aportes a pension a COLPENSIONES
para los meses de enero, febrero y marzo de 2012 y la procedencia o

no de ordenar su devolucién indexada, costas y agencias en derecho.

Para resolver indic6 que no hay discusién entre las partes y esta
acreditado que la ETB pag6 doble los aportes de enero, febrero y marzo
de 2012 por $635.922.800, siendo que el articulo 55 del Decreto 1460
de 1999, remite al articulo 1161 de 1994, norma que a su vez indica
que la compensaciéon del aporte se realiza en el orden que fija el
articulo 53 del Decreto 1460 de 1999, por lo cual la devolucién procede
cuando la compensacion conlleva a un excedente a favor del
aportante, sin embargo, COLPENSIONES no acredit6 haber efectuado
ni la compensacion ni la verificacién, no demostré que el valor pagado
de mas lo consigné en una cuenta especial, pese que ya trascurrieron.
4 anos desde el pago y que se ordené de oficio aportar pruebas sobre
ello pero incumplio6 tal carga sin que hubiera solicitado un plazo mayor
al momento del decreto de pruebas o con posterioridad, por lo cual no
avalé las excusas en tal sentido, ademas, la demandada le indicé
expresamente a la ETB que no puede compensar si hay deuda, lo que
es un contrasentido porque la compensaciéon requiere obligaciones

reciprocas entre las partes, por lo cual condené.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicitdé revocar la sentencia. Indicé
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que la ETB ha presentado multiples solicitudes y por ello se dificulta
recolectar la prueba que requiri6 el Despacho, la cual es necesaria
para que la decision se ajuste a derecho y no se afecte el patrimonio
publico de la demandada y sus coadministradores, por lo cual no se

puede fallar con base en supuestos! (22:16 cd fl. 144).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado principal del
demandante ETB solicité confirmar la sentencia de primera instancia
porque incurrié en un error que conllevé al pago doble de aportes, lo
que gener6 un enriquecimiento sin causa, ademas, la pasiva no alegb
la excepcion de compensacion. De otra parte, la apoderada principal
de la demandada COLPENSIONES sustituy6 poder a la Dra. Cindy
Julieth Villa Navarro, identificada con CC 1.129.580.577 y TP 219.992
C.S.J., a quien se reconoce como apoderada sustituta de dicha parte,
quien solicit6 revocar la sentencia, por cuanto si bien se acept6 el pago
doble de aportes, 1a ETB registra deuda real y presunta, lo que impide

la devolucién de la suma pretendida.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencién a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferirse razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

1 Gracias su sefioria, me permite interponer recurso de apelacion para que asi el Tribunal Superior
Sala Laboral revoque de manera total el fallo por usted proferido y se tenga en cuenta, cémo quedé
sustentado en mis alegatos de conclusién, que dado a que la ETB presenta multiples solicitudes,
se presenta una dificultad en la recoleccion de lo requerido por este Despacho, documentos que
son necesarios para que el fallador pueda tomar una decisiéon ajustada en derecho y que mi
representada no se vea afectada por el detrimento del patrimonio publico y de sus
coadministradores, pues no se puede fallar en supuestos atentado a la seguridad juridica, gracias.

P4gina 5 de 12



EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A. E.S.P. contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
Radicacién No. 21-2018-00364-01.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y a resolver el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho a la ETB a obtener de
COLPENSIONES la devolucién de los valores pagados en exceso por
concepto de aportes efectuados para los periodos 2012-01, 2012-02 y
2012-03, conforme los requisitos sustanciales previstos en el

ordenamiento juridico para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: 1 la demandante EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A. E.S.P. realizé el 30
de junio de 2015 un doble pago de aportes asi: a} planilla 3661685
pensién 2012-01 a COLPENSONES por $537.547.800 (fl. 59 a 60) y
planilla doble 3735523 pensiéon mismo ciclo a COLPENSIONES por
$536.346.900 (fl. 61 a 62); b) planilla 3662436 pension 2012-02 a
COLPENSONES por $73.404.900 (fl. 63 a 64) y planilla doble 3735883
pensién mismo ciclo a COLPENSIONES por $73.404.900 (fl. 65 a 66);
c¢) planilla 3664187 pensién 2012-03 a COLPENSONES por
$26.264.300 (fl. 67 a 68) y planilla doble 3735914 pensién mismo ciclo
a COLPENSIONES por $26.171.000 (fl. 69 a 70).

- Acerca del Pago en Exceso de las Cotizaciones al Sistema
General de Pensiones.

El Decreto 1161 de 1994, reglamento materias del Sistema
General de Pensiones. El articulo 8° de la citada norma, compilado en el
articulo 2.2.3.1.18 del Decreto 1833 de 2016, dispuso dentro de los 20

dias calendario siguientes a la consignacion de la cotizacién, la
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administradora verificara el mismo para corroborar que no presentan
inconsistencias, siendo viable que en dicho tramite se acredite que las
sumas depositadas exceden la cotizacién, caso en el cual se aplica el
articulo 9° del Decreto 1161 de 1994, compilado en el articulo 2.2.3.1.19
del Decreto 1833 de 2016, el cual sefiala que en caso de exceso en la
cotizaciéon, para el caso del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, las sumas respectivas se mantendran en una cuenta especial
sin rendimientos, procediendo la administradora a informar el hecho al
empleador o trabajador independiente, para que manifiesten si prefieren
que las sumas pertinentes sean devueltas, se abonen como un pago
anticipado y, en el caso que no se obtenga respuesta dentro de los 15
dias calendario siguientes, las sumas se mantendran en dicha cuenta a

disposicién del interesado.

Resulta relevante indicar que el Paragrafo tinico del articulo 8° del
Decreto 1161 de 1994, condicioné el procedimiento de devolucién de los
valores en exceso, por cuanto indic6é que en caso de existir mora no se
aplicara el articulo 9° sino el articulo 11 de dicha norma, el cual fue
compilado en el articulo 2.2.3.1.21 del Decreto 1833 de 2016.

Asi las cosas, en los casos en que exista deuda por cotizaciones
obligatorias y mora y se efectien consignaciones en las cuales no se
determinen las sumas destinadas al pago de éstas o el valor sea
insuficiente para cubrir lo adeudado, con cargo a la cotizaciéon se
atendera el pago de intereses de mora y luego el pago de las cotizaciones
adeudadas, caso en el cual las administradoras debera dar aviso

inmediato del hecho al depositante.

Las anteriores reglas para el manejo del exceso en el pago de
cotizaciones a pension fueron reiteradas en el articulo 55 del Decreto
1406 de 1999, compilado en el articulo 2.2.18.1.1 del Decreto 1833 de
2016, norma que dispuso que en todo caso de exceso deben efectuarse
las compensaciones que resulte procedentes por obligaciones a cargo del

aportante conforme el orden de imputacién de pagos establecido en los
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articulos 53 y 54 del Decreto 1406 de 1999 y el articulo 9° del Decreto
510 de 2003, compilados en el articulo 3.2.1.13 del Decreto 780 de 2016.

- Sobre la Carga de la Prueba.

El articulo 167 CGP, aplicable a nuestra especialidad en virtud del
articulo 145 CPTSS, establece que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen, principio que ha sido ampliamente reiterado por la H.
Sala de Casacién Laboral de la CSJ en sentencias, SL4345 de 2020,
SL4866 de 2020, SL4816 de 2020, SL4825 de 2020, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia condené a
COLPENSIONES a devolver $635.922.800 debidamente indexados a
la ETB por aportes errébneamente pagados en enero, febrero y marzo

de 2012, declaré no probadas las excepciones y condend en costas.

La apoderada de la demandada COLPENSIONES presento
recurso de apelaciéon, por el cual solicité revocar la condena. Indicé
que la ETB present6 multiples solicitudes y eso dificulté recopilar la
prueba que requirié6 el Despacho y que es necesaria para que la
decision se ajuste a derecho, no afecte el patrimonio publico y no se

falle con base en supuestos.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién y grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, siendo
relevante considerar que conforme con los antecedentes normativos
expuestos, la normatividad que regula el manejo del exceso de las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones condiciona la devolucién

de estos que no exista mora del aportante.

Asi las cosas, el articulo 8° del Decreto 1161 de 1994, compilado
en el articulo 2.2.3.1.18 del Decreto 1833 de 2016, dispuso que la
administradora de pensiones efectuara una verificacién del pago para

descartar inconsistencia y, en caso de verificar que la suma depositada
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excede la cotizacién, aplicara el articulo 9° de dicho Decreto,
compilado en el articulo 2.2.3.1.19 del Decreto 1833 de 2016, salvo
que exista mora del aportante, situacion que conlleva a aplicar el
Paragrafo Unico de dicha norma, actualmente compilado en el articulo
2.2.3.1.21 del Decreto 1833 de 2016, el cual seiala que con cargo a la
cotizacién se atendera el pago de intereses de mora y luego el pago de
las cotizaciones adeudadas, tal y como reafirmé el articulo 55 del
Decreto 1406 de 1999, compilado en el articulo 2.2.18.1.1. del Decreto
1833 de 2016, norma que dispuso expresamente que se seguira el
orden de imputacion de pagos senalado en el articulo 3.2.1.13 del
Decreto 780 de 2016.

En el presente asunto, no existe discusién entre las partes y esta
acreditado que la ETB efectué el 30 de junio de 2015, un pago doble
de aportes a pensién de $635.922.800 con destino a COLPENSIONES
para los ciclos 2012-01, 2012-02 y 2012-03, asi: a) planilla 3661685
pension 2012-01 a COLPENSONES por $537.547.800 (fl. 59 a 60) y
planilla doble 3735523 pensién mismo ciclo a COLPENSIONES por
$536.346.900 (fl. 61 a 62); b) planilla 3662436 pensién 2012-02 a
COLPENSONES por $73.404.900 (fl. 63 a 64) y planilla doble 3735883
pensiéon mismo ciclo a COLPENSIONES por $73.404.900 (fl. 65 a 66);
c¢) planilla 3664187 pensién 2012-03 a COLPENSONES por
$26.264.300 (fl. 67 a 68) y planilla doble 3735914 pensién mismo ciclo
a COLPENSIONES por $26.171.000 (fl. 69 a 70).

De otra parte, observa la Sala que se configuré la confesiéon del
apoderado judicial de la demandante ETB, conforme el articulo 193
CGP, declarado exequible en sentencia C-551 de 2016, aplicable a
nuestra especialidad por el articulo 145 CPTSS, toda vez que
manifesté en la demanda que luego de la depuracién que adelantaron
las partes el valor de la deuda presunta de la ETB a COLPENSIONES
se redujo a $11.127°325.019,61; asi mismo confesé que la ETB fue
objeto de proceso de fiscalizacion por la UGPP, aportando copia de la
Liquidacién Oficial RDO 22 del 09 de enero de 2014, la cual indica que
la ETB adeuda a COLPENSIONES por inexactitud de contribuciones
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a pensiéon $168°313.600 por aportes obligatorios y $157112.100 por
aportes a fondo de solidaridad pensional, mientras que por mora de
contribuciones adeuda $10°137.000 por aportes obligatorios y
$627.900 por aportes a fondo de solidaridad pensional (fl. 39 a 58).

Asi las cosas, en cuanto a la tesis del demandante, segiin la cual,
si bien tiene deuda real y presunta con COLPENSIONES, ello no
impide la devolucion de unos pagos que efectud por error, la Sala no
comparte dicha apreciacion, por cuanto el articulo 9° del Decreto 1161
de 1994 y el articulo 55 del Decreto 1406 de 1999, compilados
respectivamente en los articulos 2.2.3.1.19 y 2.2.18.1.1 del Decreto
1833 de 2016, senalan de forma expresa que la devolucién del exceso
en la cotizacién no procedera en caso de mora del aportante, sin que la
verificacion que hace cada entidad en virtud del articulo 2.2.3.1.18 del
Decreto 1833 de 2016, pueda equipararse a un proceso de fiscalizacion,
por cuanto se trata de la verificacion de ausencia de inconsistencia que
todas las administradoras de pensiones realizan sobre los pagos de
aportes, independientemente de que estén o no adelantando procesos

de fiscalizacion.

Ahora bien, la imposibilidad que por mandato normativo se
impuso a la devolucién del exceso en la cotizacién a pensiéon cuando el
aportante esta en mora tampoco genera un enriquecimiento ilicito, por
cuanto se trata de un caso de compensacién ordenado por ministerio de
la ley y que tiene fuente en la relacion juridica que existe entre la
administradora de pensiones y el aportante, pues si bien hubo una
disminucién patrimonial de la demandante y un acrecentamiento
patrimonial correlativo de la demandada, lo cierto es que no procede la
accién in rem verso porque no se cumple su requisito de subsidiariedad
ni el requisito de ausencia de causa juridica, porque entre las partes si
existe una relacion o vinculo juridico entre el enriquecedor y

empobrecido (afiliacién en calidad de aportante).

Por todo lo anterior, habra lugar a revocar la sentencia de

primera instancia, para en su lugar absolver a COLPENSIONES de las

Pagina 10 de 12



EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A. E.S.P. contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
Radicacién No. 21-2018-00364-01.

condenas, declarando probada la inexistencia de la obligacion
conforme las consideraciones ya expuestas, toda vez que la parte
demandante no elevé en sus pretensiones la suplica de que el valor
pagado de mas sea compensado y por ende no hizo parte del problema
juridico fijado en primera instancia, lo que impide a esta Sala la

competencia para pronunciarse en tal sentido.

En todo caso, la Sala advierte a COLPENSIONES que la ETB
tiene derecho a que se efectue la compensaciéon de $635.922.800 por
pago doble de aportes en los periodos 2012-01. 2012-02 y 2012-03,
frente a la mora que al 30 de junio de 2015, presentaba dicha entidad
y en la prelacién consagrada en el articulo 3.2.1.13 del Decreto 780 de
2016.

Lo anterior, por cuanto no solamente asi lo ordenan las normas
que regulan el manejo del exceso de cotizacién y que han sido citadas
a lo largo de esta sentencia, sino también porque el mismo concepto

de compensacién trae implicito que las dos personas sean deudoras

entre si, tal y como lo establece el articulo 1714 CC, por tanto, no
existe ninguna justificacién para que COLPENSIONES exija a la ETB
estar al dia en sus obligaciones para proceder a la compensacion,
requerimiento que ademas de contrariar normas concretas de la
seguridad social resulta ‘contradictorio frente a la figura de la

compensacion.

Costas de primera instancia a cargo de la demandante ETB
conforme el articulo 365 CGP y deberan ser tasadas por la a quo. Sin

costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Reptuiblica y por autoridad de

la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de todas las
pretensiones elevadas en su contra por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB S.A. E.S.P., conforme la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR probada la excepciéon de inexistencia de

la obligacién, por las razones expuestas en la parte considerativa de la

sentencia.

CUARTO: COSTAS de primera instancia a cargo de la
demandante EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
ETB S.A. E.S.P. y deberan ser tasadas por el a quo. SIN COSTAS en

esta instancia

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

HUGO ER RIOS G /

strado.

Loes 7. &
ANGELA LUCIA VARON
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Repiblica de Colombia
Tribunal Supertor de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0032-2021
Radicado N° 22-2016-00355-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelacion de la demandante GLORIA
STELLA GALINDO GARCIA, en contra de la sentencia proferida el 17
de octubre de 2019 por el Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., que declar6 probadas las excepciones de
compensacion, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,
absolvi6 de todas las pretensiones y condendé en costas a la

demandante (fl. 135, 19:32 cd fl. 133).

I. ANTECEDENTES
o DEMANDA (fl. 26 a 34).

GLORIA STELLA GALINDO GARCIA solicité declarar que entre
las partes existio un contrato de trabajo del 1° de marzo de 1991 al 30
de septiembre de 2013 y que el mismo lo finalizé el empleador sin justa
causa; en consecuencia, condenar al pago de los salarios y bonos big-
pass de 2013; primas de servicios de septiembre de 2010 a septiembre
de 2013; cesantias de 2011, 2012 y 2013; vacaciones desde el 1° de
marzo de 2009; aportes a pension desde julio de 2008; indemnizacion

por despido; indemnizacién por no consignacion de cesantias;
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indemnizacién moratoria; condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que fue vinculada por
TUTORIAS EMPRESARIALES Y ADMINISTRATIVAS TEMA
LIMITADA EN LIQUIDACION por contrato de trabajo el 1° de marzo
de 1991, en el cargo de analista programadora, relaciéon que finalizo el
empleador de forma unilateral el 30 de septiembre de 2013, siendo el
valor de su ultimo salario de $1.800.000 y bonos bigpass de $450.000.
Aseguré que solicit6 la pensién de vejez a PORVENIR AFP, tramite que
se demoré porque la demandada estaba en mora por aportes de julio
de 2012, mientras que entre julio de 2008 a diciembre de 2012 solo
pagd la mitad del valor del aporte. Asegur6 que TEMA no pagé los
salarios desde septiembre de 2010, que no pagéd los bonos bigpass
desde enero de 2009, no pago las primas de servicios desde diciembre
de 2010, vacaciones desde 2009, no consign6 las cesantias de 2010 a
2012 ni pago la cesantia de 2013, intereses a la cesantia desde 2011,

indemnizacioén por despido.

e« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 102 a 118).

TUTORIAS EMPRESARIALES Y ADMINISTRATIVAS TEMA
LIMITADA EN LIQUIDACION se opuso a las condenas en su contra.
Acepté como ciertos los hechos relativos a la existencia de un contrato
de trabajo a término indefinido del 1° de marzo de 1991 al 30 de
septiembre de 2013 y el valor de su ultimo salario de $1.800.000.
Indicé que debido a la dificil situacién econémica de la sociedad desde
2008, conllevé a la imposibilidad de pagar las acreencias laborales de
la demandante, sin embargo, una vez se vendié una de las oficinas, la
demandante presenté su renuncia el 30 de septiembre de 2013 y se
procedi6 al pago de $66.200.000 por concepto de acreencias laborales
adeudadas, siendo que en 2010 ya habia recibido $7.182.400.
Asegur6 que mediante otro si del 1° de julio de 2008, se modificé el
salario a $900.000 y se retir6 el pago de los bonos bigpass, los cuales
fueron un pago no salarial por mera liberalidad conforme otro si

suscrito el 1° de junio de 2005. Sefialoé que pag6 la mora de aportes a
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pension al momento de la renuncia de la trabajadora. Interpuso las

excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,

prescripcion y compensacion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 135, 19:32 cd fl.
133).

El 17 de octubre de 2019, el Juzgado Veintidés (22) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad demandada
TUTORIAS EMPRESARIALES Y ADMINISTRATIVAS TEMA LIMITADA
EN LIQUIDACION de todas las pretensiones incoadas en su contra por
la sefiora GLORIA ESTELA GALINDO GARCIA, identificada con cedula
de ciudadania numero 41.777.664, conforme quedo explicado en la
parte motiva de este fallo. SEGUNDO: DECLARAR probadas las
excepciones de compensacion e inexistencia de la obligacién y cobro de
lo no debido, conforme quedo expresado anteriormente. TERCERO:
CONDENAR en costas a la parte demandante, fijense como agencia en
derecho la suma de $400.000. CUARTO: se ordena la consulta de la
presente sentencia ante el Tribunal Superior del distrito judicial como lo
ordena el articulo 69 CPTSS, en caso de no ser apelada esta sentencia

por el demandante. (...)"

La Juez de primera instancia fijé el problema juridico en
determinar si se adeudan valores por salarios, bonos, prestaciones
sociales, vacaciones y aportes a pensién y establecer si procede
condenar al pago de la indemnizacién por despido, por no

consignacion de cesantias y moratoria.

Para resolver indicé6 que no hay controversia de que entre las
partes existié un contrato de trabajo del 1° de marzo de 1991 al 30 de
septiembre de 2013, declar6 que el salario de la demandante se redujo
a partir del 1° de julio de 2008 a $900.000 por mutuo acuerdo entre
las partes; no obstante, desde enero de 2010, se realizaron aportes
sobre $1.800.000 y declaro dicha suma como salario desde entonces.
Declaré la prescripcion de las acreencias laborales causadas antes del
08 de agosto de 2013 y de las vacaciones causadas antes del 08 de
agosto de 2012, y fijé el monto total adeudado en $13.238.707, declar6

probada la compensacién por cuanto la demandada acredité que al
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dia siguiente de finalizado el contrato pago $65.000.000 a la
demandante, absolvié de la indemnizacién por no consignacion de
cesantias y moratoria por no acreditar mala fe del empleador y
absolvié de la indemnizacién por despido porque la demandante no

acredit6 el hecho del despido.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante GLORIA STELLA GALINDO GARCIA solicito
acceder a las condenas, en especial la indemnizacién por despido.
Solicité valorar de nuevo las pruebas y considerar la situacién
concreta que tuvo que vivir la demandante y que la llevaron a dar por

terminada la relaciéon laboral! (20:38 cd fl. 133).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, las partes se abstuvieron de presentar

alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si es procedente condenar a la demandada al pago de
la indemnizacién por presunto despido sin justa causa y demas
pretensiones, conforme los requisitos sustanciales previstos en el

ordenamiento juridico para ello.

1 Bueno, teniendo en cuenta las pretensiones de la demanda y las intenciones de la demandante,
los testimonios que se practicaron dentro del proceso, la situacién concreta que tuvo que vivir la
demandante relacionada con su empleador y los motivos que la forzaron a ella a terminar la
relacién laboral, la parte demandante apela la sentencia con el fin de que el tema se estudia en la
proxima instancia y se valore nuevamente las pruebas que se practicaron y se tengan en cuenta
unos criterios que permitan modificar la decisién, en especial en lo relacionado con la
indemnizacién por despido sin justa causa de la demandante.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) entre las partes existio un contrato de trabajo
a término indefinido, vigente del 1° de marzo de 1991 al 30 de
septiembre de 2013 (fl. 3 a 9, 11).

- Acerca de la Carga de la Prueba Frente la Indemnizacion
por Terminacién Unilateral Sin Justa Causa.

El articulo 64 del CST, determiné que el contrato de trabajo lleva
envuelta la condicién resolutoria por incumplimiento de lo pactado,
con indemnizaciéon de perjuicios a cargo de la parte responsable, razén
por la cual, si el empleador termina de forma unilateral sin justa causa
el contrato, debera cancelar al trabajador la indemnizacion sefialada
en dicha norma conforme la modalidad contractual que unié a las

partes.

En cuanto a la carga de la prueba en los procesos judiciales
donde se debate la procedencia de dicha indemnizacién, la H. Sala de
Casacion Laboral de la CSJ ha sostenido que corresponde al trabajador
acreditar el hecho del despido y al empleador demostrar una justa
causa para exonerarse del pago de la misma, tal y como indicé en las

sentencias SL1166 de 2018, SL4547 de 2018, SL4928 de 2019, SL163
de 2020, entre otras.

- Sobre la indemnizacién por no consignacién de cesantias
e indemnizaciéon moratoria en caso de iliquidez o
insolvencia del empleador.

El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 65 CST
consagraron la imposicién al empleador al pago de una suma
equivalente a un dia de salario en los eventos que se cumplen los

presupuestos sefialados en dichas normas.

Respecto de la naturaleza de dichas figuras, la H. Sala de

Casacion de la CSJ ha indicado que no procede de forma automatica
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su condena, por cuanto al tener caracter sancionatorio se debe
acreditar, como requisito para su causacion, la mala fe del empleador
al momento de incurrir en su comportamiento omisivo, por cuanto si
éste aporta razones satisfactorias y justificativas de su conducta no
proceden dichas condenas, tal y como reitero recientemente la H. C3J
en las sentencias SL2823 de 2019, SL2885 de 2019, SL2837 de 2019,
SL5628 de 2019, SL5595 de 2019, entre otras.

No han sido pocos los conflictos judiciales en los cuales el
empleador que incumple el pago de los salarios y prestaciones sociales
alega su situacion de crisis, insolvencia o iliquidez como la causa del
incumplimiento en el pago de dichas acreencias. Al respecto, la H. Sala
de Casacion Laboral de la CSJ indicé que la conducta del empleador
al momento en que incurrié en la mora es el Unico criterio que debe
ser evaluado para establecer la procedencia o no de la condena al pago
de esta indemnizacién, por tanto, en situaciones como la
reestructuracién, la intervencién u otra similar que afecte al
empleador, es preciso evaluar su conducta para observa si de buena o
mala fe cesé en el pago de sus acreencias, siendo posible que
demuestre que desde el instante en que se configuré la situacion
analizada estuvo imposibilitado para efectuar el pago, evento en el cual
no procedera la condena a la sancién, posicion que ha sido reiterada
en las sentencias SL9660 de 2014, SL16280 de 2014, SL16884 de
2016, SL4711 de 2017, SL981 de 2018, SL1186 de 2019, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia declaro
probadas las excepciones de compensacion, inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, absolvié de todas las pretensiones

y condend en costas a la demandante.

La apoderada de la DEMANDANTE presenté recurso de
apelacion, por el cual solicité acceder a las condenas, en especial la

indemnizacioén por despido, para lo cual solicité valorar de nuevo las
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pruebas y considerar la situacion concreta que tuvo que vivir la

demandante y que la llevo a dar por terminada la relacién laboral.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, para lo cual
resulta relevante considerar que revisada la demanda, se acredita que
en tanto los hechos como en las pretensiones se indic6 que fue la
sociedad demandada quien terminé de forma unilateral sin justa
causa el contrato de trabajo que existi6 entre las partes, razén por la
cual no puede la parte demandante alegar validamente que existio un
despido indirecto al momento de sustentar su recurso de apelacion,
por cuanto se trata de una situacion novedosa que en su momento no
se expuso en la demanda ni en las oportunidades procesales para ello
y, por ende, no pudo ser contestada por la demandada ni hizo parte

de la fijacion del litigio.

Asi las cosas, la Sala analizara la solicitud de la apelante de que
se acceda a la indemnizacion por despido en los términos en que fue
solicitada dicha pretension en la demanda. Conforme con los
antecedentes normativos expuestos, la H. Sala de Casaciéon Laboral de
la CSJ ha sostenido que corresponde al trabajador acreditar el hecho
del despido y al empleador demostrar una justa causa, en los casos
en que se discute en sede judicial el pago de la indemnizacién por
terminacién unilateral sin justa causa del contrato de trabajo, tal y
como indicé en las sentencias SL1166 de 2018, SL4547 de 2018,
SL4928 de 2019, SL163 de 2020, entre otras.

En el presente asunto, la demandante aseguré que la sociedad
demandada terminé de forma unilateral sin justa causa su contrato
de trabajo; sin embargo, no allegdé elemento de prueba alguno que
acredité la carga probatoria de demostrar un despido. En efecto,
revisadas las pruebas documentales ninguna demuestra o sugiere que
el empleador despido a la demandante, sin que hubiera mediado
confesion del representante legal de la demandada, Sr. DARIO
ALEJANDRO MENDEZ, en tal sentido, a la vez que el testimonio de
SOL BIBIANA GARCIA RINCON no acredita ninguna circunstancia
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relacionada al modo como finaliz6 el contrato de trabajo por cuanto
dicha testigo manifesté expresamente que no estuvo presente cuando

se finalizé dicho contrato (46:02 cd fl. 126).

Toda vez que la demandante no acredité que hubiera mediado
un despido, no cumplié con la carga de la prueba a su cargo y no
queda opcién distinta que confirmar la absolucién de la demandada

respecto de la indemnizacién por despido.

De otra parte, observa la Sala que la demandante solicito que se
accedan a las demas pretensiones considerando las pruebas y la
situacion que vivié la demandante, solicitud que procede a resolver

esta Corporacion.

En el presente proceso, la demandante solicit6 el pago de
salarios y bonos, prestaciones sociales, vacaciones, aportes a pension,
indemnizacién por no consignacion de cesantias y moratoria, alegando
que la demandada incumpli6 el pago de dichas acreencias sobre un

salario de $1.800.000.

Conforme las pruebas allegadas y practicadas que obran en el
expediente, la Sala comparte la decisién del a quo en cuanto declard
que a partir del 1° de julio de 2008 las partes acordaron libremente
reducir el valor del salario a $900.000 en virtud del otro si 003 al
contrato de trabajo (fl. 85 a 86); no obstante, la demandada pagd
aportes a pension a favor de la demandante sobre un IBC de
$1.800.000 a partir de enero de 2010 y hasta la finalizacion de la
relacién laboral el 30 de septiembre de 2013, siendo razonable

concluir que dicha suma era el valor del salario.

Sin perjuicio de lo anterior, toda vez que la demandada propuso
la excepcién de prescripcién al contestar la demanda (fl. 113 a 116),
resultaba obligatorio analizar si se caus6 o no la misma, compartiendo
esta Sala las conclusiones que se adoptaron en la sentencia de primera

instancia en cuanto declarar prescritas las acreencias laborales
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causadas con anterioridad al 08 de agosto de 2013 y las vacaciones
anteriores al 08 de agosto de 2012, salvo las cesantias, por cuanto la

demandante radicé su demanda hasta el 08 de agosto de 2016 (fl. 35).

En consecuencia, si bien la demandante acredité que su tultimo
salario fue de $1.800.000, los efectos de la prescripcién conllevan a
que el valor total de las pretensiones reclamadas ascendiera a
$13.238.707, tal y como lo determiné el grupo liquidador (fl. 131 a
132). Por su parte, la demandada acredité que al dia siguiente de la
terminacién del contrato de trabajo pagé a la demandante
$65.000.000 (fl. 81 y 82), circunstancia que reconocié de forma
expresa la demandante en su interrogatorio de parte (20:46 cd fl. 126),
lo cual conlleva a concluir que la sociedad accionada pagé una suma
superior, mas de cuatro veces, a la cifra de las condenas a las que
tiene derecho la demandante, situacion que conlleva a confirmar la
decision del Juez de primera instancia de declarar probadas las
excepciones de compensacion, inexistencia de la obligaciéon y cobro de

lo no debido.

Finalmente, si bien no existié discusion entre las partes de que
el empleador no consigné las cesantias y no reconocié de forma
oportuna salarios y prestaciones sociales, no puede pasar por alto este
Despacho que tanto las partes como la testigo SOL BIBIANA GARCIA
RINCON fueron coincidentes en indicar la crisis econoémica por la cual
pasaba TUTORIAS EMPRESARIALES Y ADMINISTRATIVAS TEMA
LIMITADA EN LIQUIDACION al momento de la terminacién del

contrato de trabajo de la demandante, no obstante, también
coincidieron en indicar que el empleador apenas recibia dinero lo
primero que realizaba era el pago de las acreencias laborales de sus
trabajadores, llamando la atencién que el pago de $65.000.000 que
recibié la demandante por concepto de acreencias laborales se genero
apenas la demandada logré la venta de un inmueble y se cancel6 al
dia siguiente de finalizado el contrato de trabajo, aspectos que
permiten inferir razonablemente que si bien el empleador incurrio en

mora, actué de buena fe pagando en el menor tiempo posible la misma
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a la demandante para lo cual incluso dispuso de sus bienes
inmuebles, conducta que conlleva a confirmar la absolucion del pago
de la indemnizacién por no consignacién de cesantias y moratoria,
conforme la posicién jurisprudencial de la H. CSJ adoptada en
sentencias SL9660 de 2014, SL16280 de 2014, SL16884 de 2016,
SL4711 de 2017, SL981 de 2018, SL1186 de 2019, entre otras.

Asi las cosas, se confirmara en su totalidad la sentencia de

primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

‘—-— f .
HUGO AXLE DER RiOS
agistrado.

. 4 % _,4-{45‘ ﬂ“,,,l/(
ANGELA%IA MURILLO YARON

Magistrada.

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado. 1.0 Pei)iY) 0
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0043-2021
Radicado N° 024 2017 00348 02

Bogota veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 1° de agosto de
2019 por el Juzgado veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., mediante la cual se declaré la existencia de varios contratos de

trabajo y se negaron las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ELIECER GUILLERMO VARGAS AVILA, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la UNIVERSIDAD DE LA SALLE.
Solicita que se declare la existencia de un contrato de trabajo vigente
entre el 20 de enero de 2000 y el 7 de julio de 2014, que se declare
que trabajo dominicales y festivos durante todo el vinculo, que como
consecuencia de lo anterior se condene a la demandada al pago de los
sabados, domingos y festivos laborados, que se ordene la

reliquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
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seguridad social, teniendo en cuenta dichos valores, indemnizacion

moratoria y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que el 24 de enero de 2000
suscribié un contrato de trabajo por labor determinada con la
demandada, el cual estuvo vigente hasta el 2 de junio de 2000; que
desempenié el cargo de docente con un total de 14 horas semanales;
que desarrollaba proyectos con diferentes comunidades de Bogota y
fuera en Municipios de Cundinamarca, Tolima, Meta, Casanare y
Boyaca, entre otros; que hacia seguimiento los dias sabados,
domingos y festivos sin interrupcién en periodos intersemestrales;
que el 24 de julio de 2000, suscribié contrato por labor determinada
con la Universidad en las mismas condiciones del anterior, y que
dicho contrato estuvo vigente hasta el 24 de noviembre de 2000; que
el 23 de enero de 200, suscribié un nuevo contrato por labor, como
docente con 16 horas semanales, y este estuvo vigente hasta el 1° de
junio de 2001; que el 24 de julio de 2001, suscribié un nuevo contrato
por labor determinada, el cual estuvo vigente hasta el 22 de
noviembre de 2001; y que el 29 de enero de 2002, suscribié un nuevo
contrato hasta el 7 de junio de 2002, con un total de 18 horas
semanales. Afirma que suscribié de manera sucesiva contratos de
trabajo durante los siguientes semestres académicos, y que el tltimo
de ellos estuvo vigente hasta el 11 de enero de 2006; que el 12 de
enero de 2007, suscribié contrato a término indefinido con la
Universidad demandada, con un total de 40 horas semanales y para
desempeniar el cargo de docente en los mismos espacios académicos
que ocupb desde el inicio de la relacién laboral, y laborando como lo
hizo desde siempre, sabados, domingos y festivos sin interrupciéon de
los periodos intersemestrales. Aduce que el 7 de julio de 2014, la
demandada dio por terminado el contrato de trabajo aduciendo su
calidad de pensionado, que al término de la relacion laboral la
demandada no tuvo en cuenta que trabajé de manera continua a
pesar de existir interrupciones entre los contratos y que ademas

laboraba sabados, domingos y festivos, sin que en momento alguno,
2
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se realizara el pago por este tiempo adicional de trabajo o se tuviera
en cuenta para el pago de las prestaciones y aportes a pension

respectivos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA UNIVERSIDAD DE LA SALLE Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con
la existencia de la relacién laboral, frente a los demas manifestd que
no son ciertos o no le constan. Propuso como excepciones las de
inexistencia de las obligaciones reclamadas, pago, buena fe y

prescripcidn (fls. 117 a 130).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
1° de agosto de 2019, declaré la existencia de varios contratos de
trabajo entre las partes y negdé las demas pretensiones de la

demanda.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: DECLARAR que entre ELIECER GUILLERMO
VARGAS AVILA, identificado con CC. N° 19.200.284 y la
UNIVERSIDAD DE LA SALLE, existieron los siguientes contratos de
trabajo: a) Del 24 de enero al 2 de junio 2000, un contrato de labor
determinada cargo docente hora catedral. b) Del 24 de julio del
2000 al 24 de noviembre de esa anualidad, con un tipo de contacto
labor determinada docente hora cdtedra. ¢) Del 23 de enero de
2001 al 1 de junio 2001, tipo de contrato labor determinada
docente hora cdtedra. d) Del 24 de junio al 22 de noviembre 2001
tipo de contrato labor determinada docentes hora cdtedra. e) Del
29 de enero de 2002 al 7 de junio de esa anualidad, tipo de
contrato labor determinada docente hora cdtedra. f) Del 29 julio

2002 al 29 noviembre de esa animalidad, tipo de contrato labor
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determinado docente hora catedra. g) Del 13 de enero 2003 al 12
de diciembre de esa actualidad, labor determinada cargo docente
tiempo completo. h) Del 15 de enero 2004 a 14 diciembre 2004 tipo
de contrato labor determinada docente tiempo completo. i) Del 11
enero 2005 a 10 diciembre 2005, tipo de contratos labor
determinada cargo docente tiempo completo. j) Del 11 de enero de
2006 a 11 enero 2007 tipo de contrato labor determinada docente
tiempo completo. k) Del 12 enero 2007 a 7 de julio 2014 tipo de
contrato a término indefinido, docente tiempo completo. SEGUNDO:
ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por ELIECER GULLERMO
VARGAS AVILA. TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de
inexistencia de las obligaciones reclamadas. CUARTO:
CONDENAR en costas al demandante a favor de la demandada
para lo cual se estima las agencias en derecho en $200.000 pesos.
QUINTO: En caso de no apelarse la presente decisién, remitase el
expediente a la sala laboral del honorable Tribunal Superior del
distrito judicial de Bogotd para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta a favor del demandante por haber sido la sentencia
totalmente desfavorable a sus pretensiones conforme lo dispone el
articulo 69 de Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social”.

La Juez definid el problema juridico en determinar si la relacion
laboral existente entre las partes estuvo regida por uno o varios
contratos de trabajo y si se probé el trabajo suplementario que se
aduce en la demanda. Para resolverlo indicé que de acuerdo a las
pruebas aportadas al proceso, el actor estuvo vinculado con la
Universidad de la Salle a través de diversos contratos de trabajo a
término definido como docente hora catedra y que el ultimo contrato
fue a término indefinido y estuvo vigente entre el 12 de enero de 2007
al 7 de julio de 2014, y por ello estableci6é que no era posible declarar
la existencia de un solo contrato. Sobre el tiempo suplementario dijo
que si bien los testigos escuchados afirmaron que el actor estaba a
cargo de los talleres de participacién comunitaria y de servicio

municipal, y que el seguimiento a éstos se realizaba los sabados,
4
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domingos y festivos, ninguno estableci6 de manera especifica los
horarios en que dicha actividad se realizaba y tampoco indicaron de
manera cierta durante que fines de semanas se habria desarrollado
la actividad. Por ello, no encontré acreditado trabajo suplementario

por el actor y neg6 las pretensiones de la demanda.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante solicita que se revoque
la decisién de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que la juez de primera
instancia no realizé6 una valoracién conjunta de los contratos de
trabajo junto con el plan académico de la Universidad y para el cual
era contratado el actor, pues de dichos documentos se deduce que
el demandante estaba incluido dentro de los talleres de servicio
municipal que tenian un componente teérico y uno practico, que de
acuerdo a la carga laboral asignada al actor en sus horas laborales
debia desempefiarse como docente, luego sin mayor esfuerzo, dice
el apoderado, puede deducirse que el demandante laboraba tiempo
suplementario para poder cumplir con el componente practico del
taller, y que el siguiente ejercicio que debia realizar el juez de
primera instancia era determinar la cantidad de horas o tiempo
suplementario laborado, situacién que podia resolverse con una
simple operacién matematica. Aduce que resulta contrario al
principio in dubio pro operario, exigir al demandante prueba de la
cantidad de horas y tiempo suplementario de manera especifica y
detallada, pues ello corresponde a asuntos que escapan
completamente de la érbita de las funciones del actor, quien no
ejercia labores contables o administrativas dentro de la Universidad
como para tener dicha informacién y que ésta si debe reposar en los
archivos de la demandada, quien por obligacioén legal debe tener a
su cargo todos los documentos que la contienen, y que al no haberse
aportado por la Universidad dicha prueba, en aplicaciéon del

principio referido debié fulminarse la condena correspondiente
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sobre el tiempo suplementario laborado durante el término que dur6

la relacién laborall.

1 “Con el mayor respeto por la decisién de su despacho a cargo que acaba de leerse en
esta audiencia, deploramos no compartirla y por ello expresamente manifiesto que en
nombre de mi poderdante ELIECER GUILLERMO VARGAS AVILA, demandante dentro de
este proceso ordinario laboral de primera instancia en contra de la Universidad de La Salle
radicado numero 0340 del 2017 en este juzgado 24 del circuito de Bogotd, interpongo el
recurso de apelacién conforme las previsiones del Cédigo Procesal del Trabajo, el alcance
del recurso busco que se concederd en el efecto suspensivo para que lo conozca su superior
jerdrquico, esto es la Sala Laboral del Tribunal Superior del distrito judicial de Bogota para
que se revoque en su totalidad la sentencia acabada de emitir y notificada en estrados y
consecuencialmente se acceda favorablemente a las pretensiones consignadas en el libelo
inicial. Son sustento sintéticos del recurso de apelacién los siguientes, el problema juridico
que se le planteaba al despacho judicial en esta sede de primera instancia simplemente
consistia en lo siguiente, determinar cémo en efecto lo determiné que habian unos
contratos de trabajo tal cual se dijo en el libelo inicial y de la prueba documental que se
aporté, anexa a la demanda lo pudo determinar el despacho, sin embargo, esos
documentos que acreditan los distintos contratos de trabajo que tuvo el aqui demandante
con la Universidad demandada, habia que interpretarlos en conjunto como lo ensenia el
Cédigo Procesal del Trabajo y en su caso el Cédigo General del Proceso aplicable por
remisién a este procedimiento laboral, que quiero decir, no se tuvo en cuenta que los
contratos de trabajo firmados o suscritos entre las partes de este proceso atafien a una
actividad especifica como lo es la docencia y que por tanto esos contratos habia que
interpretarlos en sus diferentes clausulas de manera congruente con un reglamento o plan
académico que obra dentro del expediente y el cual no le merecié la mayor atencién al
despacho al motivar el fallo del cual estamos haciendo el sustento de la alzada. Si se
hubiese reparado en esa comparacién se habria tenido en cuenta que en los contratos que
celebré el demandante con la demanda, habia en lo que se refiere al taller de servicio
municipal un componente teérico que de manera clara y asi se reconoce en la demanda,
se pacté dentro de esos contratos y alli mismo se hacia una precisién respecto a cudles
eran las horas que debia prestar como profesor de tiempo completo el profesor Vargas
Avila, sin embargo al verificar y constatar con los demds documentos que obran dentro del
expediente, si esa jornada laboral, esa jornada pactada o esa carga académica pactada
entre la Universidad y el profesor Eliecer Vargas Avila comprendia los trabajos, el
componente practico de sus talleres de servicio municipal, pues facilmente por simple
operacién aritmética la primera conclusién que admite no un esforzado, una esforzada
procedimiento matemdtico, si no repito cémo se dice doctrinal y jurisprudencialmente una
simple operacién aritmética, simple, confrontado que carga académica tenia que llevar o
acometer un docente de acuerdo con el plan académico con el reglamento docente que
repito esté dentro del expediente objetivamente pero que el juzgador de instancia ha
pasado por alto a pesar de estar alli en forma notoria, protuberante pero facilmente por
simple operacién aritmética se puede concluir que por ese aspecto es claro, es clarisimo,
que la aqui demandante si laboré el tiempo suplementario o el trabajo distinto a la jornada
inicialmente pactada como profesor de tiempo completo de planta entre la Universidad y
lo serialado en el propio reglamento docente que opera para todos los profesores que
laboraban y laboran actualmente al servicio de la Universidad. Luego si esa es la primera
conclusién y estd la prueba se cae de su peso que el siguiente ejercicio que sigue es
determinar obviamente cuantas horas laboré el profesor Eliecer Vargas, es claro que si no
lo pudo hacer dentro de la jornada ordinaria pactada con la Universidad y reiter6, subrayé
y destacé, eso estd dentro de los diferentes contratos que el profesor Vargas a lo largo del
tiempo en que tuvo vigencia la relacién laboral entre él y la Universidad de La Salle, alli
no aparece pactado el trabajo que hacia él en dias festivos, en fines de semana
especialmente sGbados y domingos en diversas zonas geogrdficas del pais, entre ellos
como se menciona en la demanda departamentos del Tolima, Cundinamarca, Boyaca,
etcétera, etcétera, Meta, luego reitero el siguiente ejercicio era determinar a cuantas horas
ascendian durante el tiempo en que operé esa relacién laboral, a cudnto tiempo ascendian
para proceder a hacer conforme la ley sustantiva lo ordena, el respectivo o la respectiva
liquidacién de todas las prestaciones que constituyen salario o que constituyeron salario
para asi mismo tal y como se pidi6 en todas y cada una de las pretensiones de la demanda
proceder a su liquidacién y a mirar como tenian incidencia dentro de las condenas con las
cuales se debia finalmente fulminar a pagar a la Universidad demandada en este proceso.
Por ultimo, desde otro punto de vista y el mismo fallo nos da la razén, sélo que con una
perspectiva diferente que no toma en cuenta el hilo conductor o la relacién de causa y
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efecto que hay entre las diferentes documentales que aparecen dentro del expediente fisico
contentivo de este proceso Yy es que, en la 6rbita propia de la labor desemperiada por el
aqui demandante como se trata de una relacién especial de trabajo, pero especial porque
el desemperio fue una labor docente, siempre habra de tenerse en cuenta que el contrato
debe ser congruente con el Reglamento General para docentes que tiene la Universidad y
que alli aparece aportado, luego el razonamiento sencillo pero una regla de las
experiencias que si el Cédigo Sustantivo del Trabajo seriala en linea de minimos un ntimero
mdaximo de horas que se deben laborar por regla general, pues obuviamente que el
reglamento de docentes de la Universidad de La Salle y como consecuencia anexo a él, los
contratos diferentes que celebré el doctor Vargas Avila con la Universidad de La Salle
durante la vigencia de la relacién laboral que va tal y como se dijo en la sentencia del 24
de enero de 2000 hasta el 7 de julio del 2014, pues debe entenderse que se hizo una
interpretacién errénea y por ende eso llevé al despacho a la sentencia que se acaba de
leer a hacer una aplicacién indebida, hacer una interpretacién errénea porque en principio
si el contrato o los contratos celebrados por el profesor Vargas Avila con la Universidad de
la Salle respetaron en linea de principio la garantia o las garantias minimas y maximas
generadas por la ley sustancial respecto del Derecho del Trabajo en cuanto a las jornadas
maximas, pues bastaba también por ese simple razonamiento entender que los contratos
celebrados por la Universidad y mi poderdante, pues respetaban ese minimo garantista
de la ley sustancial luego el reglamento docente tampoco podia o puede ir en contra de la
ley sustancial y en todo caso de ese minimo en cuanto a las jornadas mdximas laboradas
por mi cliente, de tal manera de que por muchos caminos se llega a la misma conclusién;
primera, el demandante evidentemente presté su fuerza de trabajo para una labor que no
estaba pactada en los diferentes contratos de trabajo a lo largo del periodo de tiempo en
que duré la relacién laboral. Segundo, que el componente tedrico del taller de servicio
municipal estaba dentro de las horas pactadas como su jornada mdaxima semanal
ordinaria durante todo el tiempo en que duré la relacién laboral entre mi cliente la
Universidad, pero en cambio, el sentenciador de primera instancia parece no haber
entendido que el componente prdctico respecto de ese taller de servicio municipal nunca
estuvo cobijado ni por lo que dice el reglamento docente ni por lo que se anuncib, se
consigné en las diferentes clausulas o el clausulado contentivo de los diversos contratos
de trabajo, luego hubo una variacién y esa variacién asi haya sido de hecho, esa variacién
pues tiene una connotacién juridica en la érbita de lo que nos concierne a la discusién en
este proceso, como consecuencia, las pruebas apuntaban fehacientemente no sélo a
demostrar como ya lo he serialado en este breve sustento que si hubo un trabajo
suplementario que no estaba cobijado, lo reitero hasta la saciedad, por ninguno de los
contratos de trabajo inicialmente como profesor de catedra hasta cuando se pasa a
profesor de planta de tiempo completo, por ninguno de esos contratos porque irian en
contra del mismo reglamento docente y en contra de los minimos sernialados en la ley
sustancial para la érbita del Derecho del Trabajo y que como consecuencia al establecerse
que no estaban pactados, se entienden incorporados a esos contratos de trabajo de
manera mas genérica a la relacién laboral que fue desde el 20 de enero del afio 2004
hasta el 7 de julio del ario 2014 y por ende, no se puede generar un enriquecimiento sin
causa en cabeza del empleador y a costa del trabajador. Tercer lugar, como consecuencia
procedera por simple operacién aritmética dable de acuerdo con la prueba plasmada
dentro del proceso, era dable entrar a liquidar vuelvo y repito esas horas extras o trabajo
suplementario en dias sabados y domingos conforme las reglas del derecho sustancial,
vale decir Cédigo Sustantivo del Trabajo, pero, adicionalmente llama la atencién que el
despacho de sus motivaciones hace una alusién a la carga de la prueba, lamentamos eso
si muy respetuosamente disentimos de la aplicacién de la carga de la prueba ha
sustentado el despacho en su fallo, nada mas contrario a la realidad que rige hoy en dia
en las 6rbitas de los distintos procedimientos que hablar de la carga de la prueba en
sentido rigido, en sentido clasico propia de un estado de “Derecho Liberal Manchesteriano”
han circulado hasta el dia de hoy rios de voces habldndonos de una carga de la prueba
con criterios propios de un estado social de derecho, hay hoy en dia verdaderos y robustos
precedentes jurisprudenciales en donde se destaca para efecto del procedimiento del
trabajo, para el procedimiento civil, el procedimiento de familia, del procedimiento
contencioso administrativo, salvo claro esta dada la naturaleza dispositivo acusatoria el
proceso penal donde también hay unas otras excepciones respecto a la prohibicién expresa
que tiene el Juez Penal de decretar pruebas de oficio. Lo primero que quiero recordar aqui
como sustento de esta apelacién es que en el ambito propio del Derecho del Trabajo olvida
el despacho en sus motivaciones recordar que aqui también, no de ahora, no de ayer, no
de anteayer, sino desde la misma expedicién del Cédigo Sustantivo, del Cédigo Procesal
del Trabajo se habla de una figura que se denomina el in dubio pro operario, partiendo de
una regla de la experiencia verificable y constatables hasta el dia de hoy, hay un hecho
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en el derecho social o del derecho laboral o en el mundo del trabajo, los conflictos asociados
a esta 6rbita o drea del derecho se dan entre partes desiguales en el mundo real, una
parte fuerte el empleador y una parte menos fuerte o débil como se llamaria doctrinalmente
que es el trabajador, como ingresa al in dubio pro operario al ambito del proceso del trabajo
o laboral como se prefiera, ingresa porque justamente quienes redactan el cédigo lo primero
que tienen en cuenta como premisa para regular la carga de la prueba en el Gmbito propio
y especifico del procedimiento laboral es que en el mundo real hay dos partes realmente
desiguales, y que una manera de lograr asi sea minimamente un precario equilibrio de
armas dentro del ambito del proceso es, consagrando la carga de la prueba pero al lado
de la carga de la prueba comienza a hablarse del in dubio pro operario. No se le puede
exigir al trabajador mds de lo que él puede dar o conseguir en términos probatorios, a
quién le queda mas fécil en el ambito de este proceso, a quién le queda mucho mas facil
el recabar y el ofrecer para un cabal conocimiento de los hechos ya pasados, porque
recuérdese que cuando llegan al proceso, ya son pasados y por eso estd asociado a esa
limitaci6én de naturaleza inductiva en el campo de la epistemologia juridica y es que el juez
no conocié los hechos, cuando se le presentan al juez por eso dicen los teéricos no se le
presentan hechos brutos sino enunciados fécticos, es decir, una descripcién de lo que pudo
haber ocurrido. Cémo supera el Juez esa limitacién, obviamente con el Instituto exceptivo
que primero le genera el hoy Cédigo General del Proceso, que también lo generaba o lo
regulado el Cédigo de Procedimiento Civil, y era la utilizacién de sus facultades oficiosas.
Aqui queda como constancia histérica este proceso, que el suscrito abogado cémo
apoderado de la parte demandante tuvo que recurrir en la primera audiencia una decisién
del despacho tan importante como el decreto de pruebas, porque se estaba limitando su
derecho a probar y digamos juridicamente en sede de apelacion de esa provincia en esa
parte especifica el Tribunal con buen criterio revocé esa provincia y ordené que se
recepcionaran esos testimonios. Entonces fijese que desde un comienzo estamos ante un
proceso en donde ni siquiera se ha tenido en cuenta la figura al lado de la carga de la
prueba del in dubio pro operario, ¢el profesor demandante aqui maneja contabilidad? No,
cel profesor demandante aqui estd obligado a llevar balances? No, cel profesor
demandante aqui estd obligado a rendirle informes a las diferentes, a los diferentes
estamentos del Estado en materia de vigilancia de educacién? No, cel profesor aqui
demandante estaG obligado a rendir detallada cuenta de los aportes parafiscales en todo
el tiempo en que duré su relacién laboral? No, pero todo eso parece haberlo echado al
olvido en su motivacién el fallo cuando peligrosamente hace una afirmacién categérica y
absoluta de que la carga de la prueba estaba en cabeza del demandante, ese es un criterio
ya recogido, es un criterio obsoleto, anacrénico, injusto e histéricamente no se compadece
porque en el contrario a los demds procedimientos en el ambito del procedimiento del
trabajo laboral, la carga de la prueba desde el mismo momento en que se comenzé a
generar todo el ambiente en los estudiosos de aquella época, en la década de los 40 para
redactar el Cédigo Procesal del Trabajo, lo primero que se tuvo en cuenta y lo reitero, fue
una premisa real, hay dos partes desiguales en el mundo y eso estda asociado a los modos
de produccién, al capital y a la venta de la fuerza del trabajo, de la fuerza corporal qué es
lo que hace que venda el trabajador para que asi se le retribuya un salario, de tal manera
que no es que el fallo, o no es que el despacho encabeza de su sefioria no haya podido
recabar prueba y nos dé en el fallo una razén tan supremamente lacénica, tan
supremamente delicada y angustiosa para el valor que debe entrafiar una decisién y es
el valor justicia que es lo que le da validez al derecho y nos diga que la carga de la prueba
estribaba en el trabajador, ¢fue que el trabajador de mala fe no quiso aportar esas
pruebas?, maxime cuando hay restricciones al momento en que se inicia el proceso hay
restricciones al acceso a la informacién, restricciones que por supuesto para el caso que
nos convoca este proceso no tenia el despacho sentenciador de tal manera que aunado
finalmente al uso que debié haberse dado, quien estaba en principio a quien le quedaba
mas facil aportar toda la documentacién, a la Universidad, pero la Universidad conteste a
la demanda y con todo el respeto lo digo por mi colega apoderado de la Universidad, pues
obviamente si el despacho no hizo uso de sus facultades oficiosa, no fue proactivo no fue
parcial en la busqueda de la justicia, pues tenemos como resultado un fallo lacénico, un
fallo que no tienen nutrientes no tiene en sus venas no circula la savia al menos en
principio en lo que tiene limites de la verdad de lo que realmente ocurrié en esta relacién
laboral, lastima, lastima porque se desaproveché una oportunidad grandisima, bastaba
con que el despacho no lo estoy exigiendo, si no bastaba haciendo un ejercicio propio para
este proceso en sustento de la apelacién, bastaba con que el despacho hubiese decretado
una inspeccién judicial u ordenado a la Universidad demandada poner a disposicién del
despacho esas documentales, esas documentales lo reitero a quien le quedaba mas facil
aportadas, a la Universidad, porque como ya lo he dicho en antelacién el demandado no
estaba, no tiene la facilidad de tener todas esas documentales que si tenia o que tiene por
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante
presento sus alegaciones y al efecto solicita que se revoque la decision
de primera instancia, reiterando los argumentos expuestos en el
recurso de apelaciéon. Por su parte, la Universidad demandada no

present6 alegaciones en esta instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el actor
demostré haber trabajado tiempo suplementario en los términos que

exige la ley y la jurisprudencia.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i) que entre el demandante y la UNIVERSIDAD DE LA
SALLE existieron varios contrato de trabajo dentro de los siguientes

términos y modalidades: a) Del 24 de enero de 2000 al 2 de junio

imperativo legal que conserva la Universidad, de tal manera que al no haber prueba pero
haberse afirmado y como no se quebré el principio de buena fe en cabeza de mi cliente, no
le quedaba otro remedio al despacho que bajo el in dubio pro operario declarar que si
existi6 ese trabajo suplementario y por ende proceder a fulminar con las condenas
solicitadas en la demanda bajo el acdpite de tanto de las pretensiones declarativas como
las consecuenciales condenatorias, por eso deploramos no compartir el fallo, con todo
respeto hemos sustentado el presente recurso de apelacion para que el superior jerdarquico
esto es la sala laboral del honorable Tribunal Superior del distrito judicial de Bogotd, en
sede de apelacién lo revoque y en su lugar acoja las pretensiones de la demanda, gracias
su senoria’.
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2000, contrato de labor determinada docente hora catedra. b) Del
24 de julio del 2000 al 24 de noviembre de esa anualidad, contrato
de labor determinada docente hora catedra. c) Del 23 de enero de
2001 al 1° de junio 2001, contrato labor determinada docente hora
catedra. d) Del 24 de julio de 2001 al 22 de noviembre 2001 contrato
labor determinada docente hora catedra. e) Del 29 de enero de 2002
al 7 de junio de 2002 contrato labor determinada docente hora
catedra. f) Del 29 julio de 2002 al 27 noviembre de 2002 contrato
labor determinado docente hora catedra. g) Del 13 de enero 2003 al
12 de diciembre de 2003 contrato labor determinada docente tiempo
completo. h) Del 15 de enero 2004 al 14 de diciembre de 2004
contrato labor determinada docente tiempo completo. i) Del 11 de
enero de 2005 al 10 de diciembre de 2005 contrato labor
determinada docente tiempo completo. j) Del 11 de enero de 2006
al 11 de enero 2007 contrato labor determinada docente tiempo
completo. k) Del 12 de enero de 2007 al 7 de julio de 2014 contrato
a término indefinido, docente tiempo completo (fls. 19 a 27, hecho
definido por la juez de primera instancia en decision que en lo

pertinente no fue objeto de recurso).

- Sobre la carga de la prueba de la existencia del trabajo

suplementario.

Para resolver la Unica controversia que plantea el caso bajo
estudio e independientemente de las razones que expresa el
apoderado en el recurso, referidas a que el programa académico en
que desarrollaba el actor sus funciones se basaba en un
componente tedrico y otro practico que se ejecutaba por fuera de la
sede de la Universidad los fines de semana, lo cierto es que para
definir el especifico aspecto de la procedencia del pago del trabajo
suplementario, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha definido en reiterada jurisprudencia, que en estos
casos, corresponde a la parte demandante acreditar mas alla de

cualquier duda razonable, la real y efectiva prestaciéon del servicio
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en los tiempos y condiciones que generan el pago de tiempo
suplementario, ya sean horas extras o recargos nocturnos,
dominicales o festivos, pues dice la Corte, que la prueba de su
causacion no puede darse mediante suposiciones y por ello debe
determinarse con precision la cantidad de horas que por dichos
conceptos se encuentran pendientes de pago. Asi lo dijo esa alta
Corporacién en sentencias SL 3009-2017, SL 3085-2019, SL 5432-
2019, SL 866-2020, y SL 4701-2020, entre otras.

Asi las cosas y de acuerdo al claro y reiterado criterio definido
por el érgano de cierre de esta especialidad, corresponde a la parte
demandante probar de manera cierta la existencia del trabajo
suplementario que reclama, pues no es dable al juez realizar
suposiciones o dictar condena alguna sobre este aspecto, sin
encontrar establecido de manera clara y definida las fechas y la
cantidad de horas extras o recargos nocturnos, dominicales o
festivos, que un trabajador aduce haber trabajado al servicio de su

empleador.

Una vez revisado el expediente, advierte el Tribunal que en la
demanda se afirmé de manera genérica que ELIECER GUILLERMO
VARGAS AVILA, trabaj6é todos los sabados, domingos y festivos
durante el lapso que duré la relacion laboral con la Universidad de
la Salle, estos es, entre el 24 de enero de 2000 y el 7 de julio de
2014, sin descontar los periodos intersemestrales, en que también

afirma haber trabajado.

De las pruebas aportadas para acreditar dicha afirmacién, no
encuentra la Sala documento alguno, que defina siquiera que el
actor hubiere tenido que laborar o asistir a los diferentes municipios
que menciona en la demanda, en desarrollo del programa Taller de
Servicio Municipal, los dias sabados, domingos y festivos y mucho
menos, la cantidad de horas, fechas y niimero total de dias en que

ello hubiere ocurrido. Los inicos documentos aportados dan cuenta
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de la vinculacién laboral del actor como docente hora catedra
inicialmente y con posterioridad como docente tiempo completo (fls.
19 a 27), de una programacioén semestral de practicas académicas
empresariales a cargo del actor durante el primer semestre del 2013
(fls. 28 a 30), documento que no contiene firma alguna o constancia
de la ejecuciéon de este programa, y otros documentos como una
menciéon de honor concedida al demandante por el Municipio de
Manta (fl. 31), una exaltaciéon de logros por el taller de servicio
Municipal a cargo del demandante expedida por Casa de la
Sabiduria (fl. 32), Resolucion expedida por la Universidad de la Salle
donde se autoriza la participacion del demandante a nombre de la
Universidad en el primer simposio de experiencias de proyeccioén y
responsabilidad social (fls. 35 a 59), copia de extractos bancarios
del actor (fls. 88 a 111y 131 a 154), copia de los diferentes contratos
de trabajo suscritos por el demandante con la Universidad (fls.155
a 170), reglamento del profesorado de la demandada (fls. 171 a 194),
y copia de las liquidaciones de los contratos del actor (fls. 195 a

202).

Como se advirti6 en precedencia, ninguna de las pruebas
documentales referidas conduce a establecer si quiera la realizacion
del algtn tipo de trabajo suplementario por parte del actor durante
el tiempo que presté servicios a la Universidad demandada, hecho
que no varia luego escuchar el interrogatorio de parte absuelto por
el demandante y la representante legal de la demandada y el dicho

de los testigos escuchados en el proceso.

En efecto, aun cuando la prueba testimonial fue extensa,
ninguna de las personas llamadas indicé con precisiéon durante que
fechas, dias e intensidad horaria el actor, en desarrollo de los
programas a su cargo, tales como taller de civismo municipal y taller
de servicio municipal, se desplazaba los dias sabados domingos o

festivos a los diferentes municipios donde éstos se ejecutaban para
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realizar la labor de supervisiéon y coordinacion, como se afirmé en la

demanda.

De las afirmaciones realizadas por GABRIEL HERRERA
TORRES (CD. 5 min. 04:58); LEONARDO EMILIO DE LA
CONCEPCION PAEZ (CD. 5 min. 28:25); SANDRA PATRICIA
CHAPARRO GARZON (CD. 5 min. 44:40); MARTHA RESTREPO
ROMERO (CD. 6 min. 04:30); CAMILO HERNANDO GUAQUETA
RODRIGUEZ (CD. 6 min. 23:20); CAMILO ANDRES VARGAS
TERRANOVA (CD. 6 min. 43:58) y SILVIA FABIANA GOMEZ
FORERO (CD. 6 min. 55:56), todos ellos trabajadores de la
Universidad demandada para la época de los hechos, solo se deduce
de manera cierta que el docente ELIECER GUILLERMO VARGAS
AVILA, tuvo a cargo durante su vinculacién con la Universidad de
la Salle los programas de Taller de Civismo Municipal y Taller de
Servicio Municipal, que estos programas tenian un componente
tedrico y uno practico que era realizado por los estudiantes, con la
direccion y seguimiento del demandante. Dijeron ademas que el
demandante debia desplazarse fuera de la ciudad, en ocasiones los
dias sabados o domingos, para realizar los seguimientos respectivos
de dichos proyectos y que estas salidas se realizaban previa
programaciéon que el docente entregaba a la Universidad
semestralmente para autorizacion, pues ésta debia estar acorde con
el presupuesto asignado al programa y dentro del cual se incluian

viaticos para el docente.

Lo tinico que la Sala obtiene de las declaraciones referidas, es
que ciertamente el actor tenia a cargo los programas Taller de
Civismo Municipal y Taller de Servicio Municipal y que en desarrollo
de éstos, en ocasiones, debia realizar un seguimiento o
acomparnamiento a los estudiantes los dias sabados y domingos, no
obstante, ninguno de los testigos refirié cuantas horas del sabado o

domingo debia emplear el actor para desarrollar esta funcién, ni
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mucho menos refirié las fechas o periodicidad en que estas visitas

se hubieren desarrollado.

Nada diferente se obtiene del interrogatorio de parte rendido
por la representante legal de la demandada (Cd. 6 min. 01:09:40),
quien solo acept6 que el docente tenia a cargo los talleres referidos
pero nada especifico ni relevante sefialé sobre el trabajo que pudiere
haber desarrollado el actor los dias sabados y domingos. Igual
situacién ocurre con lo manifestado por el actor en el interrogatorio
absuelto (CD. 6 min. 01:27:37), pues aunque su dicho no seria
relevante al efecto, llama la atencién de la Sala que ni él mismo
determiné la cantidad de horas trabajadas y las fechas de los

sabados o domingos en que ello hubiere ocurrido.

Asi las cosas, resulta imposible para la Sala dictar condena
por el posible trabajo suplementario realizado por el actor, pues
distinto a lo que afirma el recurrente, no es posible realizar una
simple operacién matematica para establecer las horas o el valor de
las mismas, pues no existe cifra a determinaf, teniendo en cuenta
que no hay prueba del ntimero total de horas laboradas, ni los
sabados o domingos especificos en que ello ocurrid, recuerda la Sala
al apoderado de la parte demandante, que en este asunto, no
bastaba con probar que el actor desarrollaba actividades de
seguimiento a los talleres que dirigia, algunos sabados y domingos,
ni definir si estas actividades se encontraban dentro o fuera de las
actividades curriculares o jornada ordinaria que cumplia el docente,
pues si los hechos de su demanda referian la realizacién de trabajo
durante estos dias, debié probarlos de manera clara y especifica, de
los hechos aqui acreditados, no podria dictarse una condena
suponiendo que el trabajo se realizé durante todos los sabados y
domingos que transcurrieron durante todo el vinculo laboral, menos
aun pensar que podrian tasarse sobre un numero indeterminado de

horas, como se sugiere en €l recurso.
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Ahora bien, tampoco puede la Sala en virtud del principio in
dubio pro operario, del cual reclama aplicacion el recurrente, pasar
por alto que la parte no cumplié la carga de la prueba que le
correspondia para otorgar un derecho del cual no se probé su
existencia en el expediente, la interpretacién del juez en aplicacion
de los principios no puede ir mas alla de la misma actividad
probatoria que cada parte esta obligada a desplegar e invertir las
reglas de la carga de la prueba para dejar en la demandada la carga
de desvirtuar una afirmacién de la cual no existe soporte alguno y
menos aun, cuando el demandante en la presentacién de la
demanda, nunca solicité la presentacién de documentos o pruebas
que considerara estaban en poder de la demanda y debieran ser

aportadas para probar sus afirmaciones.

En consecuencia de lo anterior y dado que el demandante no
cumplié con la carga que le impone el articulo 167 del CGP, no
queda camino diferente que confirmar la decision de primera

instancia que negé las pretensiones de la demanda.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
15
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Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las partes
DEMANDANTE y DEMANDADA en contra de la sentencia proferida el
23 de septiembre de 2019 por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se condené al pago de una

indemnizacién por despido sin justa causa.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JAINER GUILLERMO MOLINA CASTIBLANCO, presento
demanda ordinaria laboral en contra de CAM COLOMBIA
MULTISERVICIOS S.A.S. Solicita que se declare que su contrato de
trabajo finaliz6 de forma unilateral y sin justa causa por parte
empleador, bajo el argumento de haber obtenido una baja calificacién
de desempenio durante el periodo de prueba, incumpliendo lo previsto
en el litera d) del articulo 7° de la Ley 319 de 1996, aprobatoria del

Protocolo de San Salvador, adicional a la Convencién Americana de
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Derechos Humanos y prevalente en el ordenamiento interno. En
consecuencia, pide que se condene a la demandada reintegrarlo al
cargo que ocupaba, a pagar los salarios, prestaciones y aportes a
seguridad social dejados de percibir desde la fecha del despido hasta
su reintegro efectivo. Igualmente, pretende que se condene a la
sociedad demandada al pago de la reparacion integral prevista én el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, por los perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente y lucro cesante, generados en los
gastos por honorarios profesionales en que debié incurrir por el
despido ilegal y los salarios y prestaciones dejadas de percibir; pide
ademas el pago de los perjuicios morales y el dafio en vida relacion

ocasionados por el despido ilegal y costas del proceso.

Subsidiariamente, solicité que se condene a la demandada al
pago de la indemnizacion integral por dafios y perjuicios causados

por el despido injusto.

Fundamenté las pretensiones en que se vinculé laboralmente
con la demandada el 10 de marzo de 2015 mediante contrato de
trabajo a término fijo de cuatro meses, que ocupaba el cargo de
operador Tecnodlogo Supervisor AP, que devengaba la suma mensual
de $1.804.180, que dentro del contrato se pact6é un periodo de prueba
por 24 dias calendario, que durante la ejecucion del contrato su jefe
inmediato no le permiti6é asistir a una capacitacién programada y le
ordené apoyar un proceso de facturacién y llevar una documentaciéon
para que fuera firmada por el personal de CODENSA en el edificio
principal, ubicado a los alrededores del parque de a 93 en Bogota,
dice que para su desplazamiento hacia la sede de CONDENSA se le
entregd el vehiculo que tenia asignado su jefe inmediato Wilson
Andrés Gutiérrez Rojas, que al terminar la jornada devolvié el
vehiculo a la sede correspondiente. Dice ademas que el resto de la
semana laboré en un horario de 6 am a 5:30 pm le lunes a sabado,
que siempre estuvo bajo las érdenes de Wilson Andrés Gutiérrez

Rojas, quien se mostraba incomodo con €l por haber empezado a
2
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realizar otras labores como inspecciones a las cuadrillas de los
diferentes turnos y replanteamientos de las obras para tener
programacion de las cuadrillas, que solicitdé en repetidas ocasiones a
su jefe inmediato que requiriera el respectivo kit de herramientas y la
asignacion de un vehiculo para poder realizar la labor de manera
eficiente, que nunca recibi6 respuesta a dichos requerimientos y por
ello debia conseguir los implementos y documentacién necesaria por
su propia cuenta, que posteriormente en algunas ocasiones su jefe le
ordend llevar el vehiculo que tenia asignado para lavado y llenar el
tanque de combustible, vehiculo que ademas fue utilizado por su jefe
inmediato para un viaje personal a pesar de que dicha conducta no

se encontraba permitida.

Que su contrato se dio por terminado de forma unilateral y sin
justa causa por parte del empleador el 31 de marzo de 2015, con
ocasion a la baja calificacion de desempenio que efectuara Wilson
Andrés Gutiérrez de su periodo de prueba, sin que se le permitiera
ejercer su derecho a la defensa, que con posterioridad no le fue posible
acceder a otros trabajos en la misma area en empresas donde
superaba el proceso de seleccién, debido a que la sociedad
demandada recomendaba su no contratacion, situaciéon que le gener6
dafios y perjuicios materiales al no percibir los recursos de los cuales
dependia su familia, asi como perjuicios morales, con ocasion a los
sentimientos de angustia, dolor e ira ocasionados por el despido y el

trato dado por la demandada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CAM COLOMBIA MULTISERVICIOS S.A.S. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los
relacionados con la existencia de la relacion laboral, frente a los
demas manifest6é que no son ciertos o no le constaban. Propuso como

excepciones las de inexistencia de las obligaciones demandadas,
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improcedencia del reintegro, plena validez y eficacia de la terminaciéon

del contrato de trabajo, buena fe y prescripcion. (fls. 114 a 128).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
23 de septiembre de 2019, condené a la demandada al pago de la

indemnizacion por despido sin justa causa.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: DECLARAR que entre JAINER GUILLERMO
MOLINA CASTIBLANCO identificado con C.C 80.722.505 y la
demandada CAM COLOMBIA MULTISERVICIOS S.A.S, éxito un
contrato de trabajo a término fijo desde el 10 de marzo de 2015 hasta
el 31 de marzo de 2015. SEGUNDO: CONDENAR a la demandada
CAM COLOMBIA MULTISERVICIOS S.A.S, a pagar al demandante
JAINER GUILLERMO MOLINA CASTIBLANCO la suma de $5.683.794
M/ Cte por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa,
establecida en el articulo 64 del C.S.T., debidamente indexada desde
la fecha de finalizacién del contrato hasta que se realice su pago.
TERCERO: ABSOLVER a la demandada CAM COLOMBIA
MULTISERVICIOS S.A.S. de las demas pretensiones incoadas en su
contra. CUARTO: DECLARAR no probada la excepciéon de inexistencia
de la obligacién, asi como no probadas las demds propuestas.
QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada y a favor del
demandante. Se fijan como agencias en derecho la suma de $500000.
Por Secretaria efectuese la respectiva liquidacion de costas en la

oportunidad procesal pertinente.”

La Juez definié el problema juridico en determinar si la para
terminacion del contrato de trabajo del demandante en periodo de
prueba debia mediar una justa causa y si procedia el reintegro en
virtud de lo dispuesto en el literal d) del articulo 7° de la Ley 319 de

1996, aprobatoria del protocolo adicional a la Conveccién Americana
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de Derechos Humanos denominado Protocolo de San Salvador, y en
consecuencia si habia lugar al pago de salarios, prestaciones y la

reparacién integral prevista en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

Para resolverlo indic6é que no habia lugar al reintegro prendido,
como quiera que el Protocolo de San Salvador no establecia tal
imperativo cuando la terminacién del contrato se produjera sin
justa causa, por el contrario, tal y como hacia la legislacién interna,
contemplaba la facultad de terminar el contrato de trabajo sin
motivacién alguna, con el pago a cargo del empleador de la
respectiva indemnizacion. Igualmente, sefialé que el periodo de
prueba establecido en contrato a término fijo suscrito, se pact6é en
debida forma, esto es, que constaba por escrito y no superaba la
quinta parte del término inicial establecido, que si bien, el articulo 80
del C.S.T facultaba a las partes para terminar el vinculo en cualquier
momento durante dicho periodo y no imponia expresamente al
empleador la obligacién de motivar por escrito o indicar las causales
de la decision, tal exigencia fue prevista en jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en sentencias como la C-028 de 2019, que establecié
en cabeza del empleador el deber de contar con un soporte de la
decision frente a la falta de aptitudes del trabajador para desempenar
el cargo, en atencién a que la terminacion del contrato no puede ser
caprichosa ni arbitraria, pese a que se hiciera durante el periodo de

prueba.

En tal sentido, consider6 que el despido del demandante se
torné injusto, procediendo en consecuencia el reconocimientoy pago
de la indemnizacién prevista en el articulo 64 del C.S.T., pues si bien
fue relacionada como causa de la terminacion del contrato de trabajo
la falta de aptitudes del demandante para desarrollar las funciones
encomendadas, tanto en la evaluacion de desempefio del periodo de
prueba, como en la declaracion rendida por su jefe inmediato Wilson

Andrés Gutiérrez Rojas, tal circunstancia no se consigné en
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la carta de despido, para entender que el fenecimiento del vinculo no

oper6 de forma caprichosa.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE solicita que se
revoque la decision de primera instancia y se concedan las
pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso aduce que el
demandante fue despedido sin justa causa, argumentando una
facultad inexistente que presuntamente le otorgaba el periodo de
prueba y sin comprobaciéon de la supuesta falta de aptitudes
suficientes por parte del trabajador para el desempefio de la labor
encomendada, dice que en el caso del actor no se cumplia tal
condicion, pues como se evidenciaba en los testimonios rendidos,
especificamente en el de su Jefe inmediato, se reconocié que al
trabajador no se le hicieron llamados de atenciéon verbales ni
escritos, ni se presentdé una falta disciplinaria que justificara su
despido, acreditandose por el contrario que éste obedecié a un
criterio arbitrario de su jefe directo y por ello procede el reintegro.
En cuanto a la reparacion integral reclamada, precisé que se trataba
de un principio general de responsabilidad cuando se causa un
dano, encontrandose a cargo de quien lo ejercia la obligacién de
reparar las consecuencias de la afectacién de los intereses licitos de
la victima, que los perjuicios causados al demandante se
encuentran probados con el juramento estimatorio, y por ello el juez
debié condenar su resarcimiento en virtud del principio de
favorabilidad, al no demostrase que careciera de aptitudes para

desempenar el cargo para el que fue contratadol.

1 “Muchas gracias su sefioria, interpongo recurso de apelacién contra la presente
providencia en el sentido que el sefior Jaimer Molina si tiene derecho a lo pedido por
reintegro por la sencilla razon de haber sido objeto de un despido injusto motivado con
el capricho y la predisposicion de la demandada, incurriendo en una facultad inexistente
que otorgaba por el periodo de prueba y es que tal como lo ha dicho la Corte
Constitucional en la sentencia T-978 del 2004, en donde insiste la corte “por ende la
terminacién unilateral del contrato de trabajo durante la vigencia del periodo de prueba,
por parte del empleador, si bien es una facultad discrecional no puede ser entendida
como una licencia para la arbitrariedad, sino que en contrario debe fundarse de acuerdo
con las normas legales que regulan la materia, en la comprobacion cierta de la falta de
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El apoderado de la parte DEMANDADA, solicité que se revoque
la condena impuesta por concepto de indemnizacién por despido sin
justa causa, con fundamento en que la terminacién del contrato del
demandante tuvo como fundamento lo dispuesto en el articulo 80
del C.S.T, que dispone que su finalizacién durante el periodo de
prueba puede darse en cualquier momento y sin previo aviso, que
ademas, la decisibn de la sociedad acogia los criterios
jurisprudenciales vigentes para la data del despido, como el

expuesto en las sentencias T-978 de 2004 y T-1097 de 2012, que

aptitudes suficientes por parte del trabajador para el desempefio de la labor
encomendada” y en este caso no hay una demostracion cierta de esa falta de aptitudes,
es mas en los testimonios rendidos por el sefior Rojas jefe inmediato, él dice y acepta
que no hay nada por escrito o ningin llamado de atencién, no hubo una falta
disciplinaria cometida por el sefior Jaimer solo dijo que verbalmente él le habia llamado
la atencién y lo dicho también por el testigo del demandante, el sefior Noel, ratifica que
en la empresa se han estado ya siendo el perteneciente al sindicato se estd demostrado,
se esta luchando por demostrar esa famosa lista negra y aqui lo que se nota es el
capricho de ese sefior Rojas, el jefe inmediato el cual pues no le cayé bien el sefior
Jaimer, asi de sencillo y sin ninguna, o hubo un digamos, un pronunciamiento de la
empresa, no hubo un proceso para demostrar que él no tenia las aptitudes mas cuando
el sefior Jaimer ya llevaba mas de 10 afios trabajando con diferentes empresas que son
contratistas de Condensa, el sefior Jaimer llevo una hoja de vida impecable en la en la
misma empresa, en ninguna de las empresas anteriores hay un llamado de atencién,
hay una falta disciplinaria, nada, el sefior Jaimer hizo su trabajo muy bien solo que le
cay6 mal al jefe inmediato, fue el unico error que cometié el sefior Jaimer, en cuanto a
la reparacion integral, téngase en cuenta la procedencia de la reparacién integral es
como un principio general de la responsabilidad se tiende a postular que cuando se
causa un dano a otro afectando sus bienes, lesionando su integridad corporal o
vulnerando su conjunto de derechos fundamentales, el responsable estd obligado a
reparar las consecuencias de la afectacion de intereses licito de la victima, la sala laboral
de la honorable Corte Suprema de Justicia al ocuparse de los perjuicios de la vida en
relacién en sentencia del 22 de enero del 2008 como magistrado ponente Dr. Eduardo
Lopez Villegas, dijo lo siguiente: “el conocido tratadista Javier Tamayo Jaramillo se
refiere al tema si, mientras que el dafio emergente impone una reparacion de la lesion
pecuniaria causada al patrimonio y lucro cesante busca darle a la victima la posibilidad
de remediar en parte no sélo las angustias y depresiones producidas por €l hecho lesivo,
sino también el dolor fisico que en un momento determinado pueda sufrir la victima de
un accidente, el perjuicio fisiolégico o la vida de relacion, exige que se repare la pérdida
de la posibilidad de realizar otras actividades vitales que aunque no producen
rendimiento patrimonial hacen agradable la existencia” y en este caso, claro que al sefior
Jaimer se le causé un dafio, un perjuicio es que es muy dificil aportar aqui al despacho
un acta de que no se realizé el matrimonio porque no se realizd, el acta se aporta si se
realiza pero aqui no hubo, en el juramento estimatorio que es una prueba, se esta
jurando de todos esos dafios que no se tuvieron en cuenta, entonces el sefior Jaimer
simplemente fue victima ademas de un acoso por parte de su jefe inmediato del sefior
Rojas y no se aplicé el principio de favorabilidad pues lo mas favorable para el sefior
Jaimer, se establece que hay un contrato de trabajo y debe haber una condena por una
indemnizacién pues lo mas favorable es la readmisién, y ademas que la demandada
nunca demostré que el sefior Jaimer nunca haya tenido las aptitudes, no actitudes, él
realizé su trabajo en forma impecable, tanto asi que en todo el tiempo que trabajé no
esta ningin llamado de atencién por parte de su jefe inmediato, solo dijo aca en
testimonios sin soportarlo validamente, que le hizo llamados verbales, llamados verbal
eso no esta demostrado en el proceso, no hay nada que acredite que si hubo un llamado
o un proceso disciplinario. En este sentido yo pido honorables magistrados que se
revoque la sentencia que se acaba de proferir y se acceda a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, muchas gracias su sefioria.”.

7
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establecian que el empleador no estaba obligado a sustentar o
motivar el despido, sin que fuera posible exigirle la aplicaciéon de
una postura jurisprudencial posterior al afio 2015, ni requerir que
en la carta de despido se relacionara como justa causa para la
terminaciéon del contrato la no aprobacion de la evaluacién de

desempeno?

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante solicito
en sus alegaciones que se revoque la sentencia de primera instancia
y se conceda la totalidad de las pretensiones formuladas, al efecto

reiterd los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de la parte demandada solicité que se nieguen las
pretensiones incoadas en su contra y al efecto reiter6 los argumentos

expuestos en el recuso.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

2 Muchas gracias su sefioria, de la misma manera interpongo recurso de apelacién
contra la sentencia que acabamos de escuchar, por no estar de acuerdo en los
argumentos bajo los cuales se decret6 a favor de la parte demandante la indemnizacién
por despido injusto, para ello pues simplemente digo que el articulo 80 del Caédigo
Sustantivo del Trabajo que es el que define las posibilidades de una terminacién del
contrato en periodo de prueba, establece “el periodo de prueba puede darse por
terminado mediante realmente en cualquier momento sin previo aviso” como la Ley lo
establece, nada en particular sobre las formas en las que se aplica este articulo, pues
siempre nos hemos sumado a lo que ha dicho la jurisprudencia y en ese caso pues
considero que su sefioria no tuvo en cuenta que para el 2015 fecha de la terminacién
del contrato de trabajo entre las partes, se aplicaban entre otros los criterios de las
sentencias T-978 del 2004 y T1097-2012, que simplemente decia que el empleador no
estd en la obligacion de motivar el despido, aunque sin probar ante el juez que la decision
estuvo fundada en hechos debidamente comprobados, de esta manera la aplicacién de
las sentencias C-028 del 2019 pues constituye a cabalidad en la interpretacion que por
supuesto la empresa no podia haber previsto para el 2015 cuando ocurrié la terminacién
del contrato de trabajo entre las partes. Asi pues no se podia exigir a la empresa que en
el 2015, marzo 2015 establecida en la carta de terminacion el fundamento de que se
habia hecho porque el trabajador no habia podido aprobar el examen o evaluacién de
desempernio, de esta manera le solicité el honorable superior que revoque la sentencia y
es un lugar deniegue la totalidad las pretensiones de la demanda, muchas gracias.
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Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en los recursos de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir la
procedencia del reintegro del trabajador, con fundamento en lo
dispuesto en el literal d) del articulo 7° de la Ley 319 de 1996,
aprobatoria del protocolo adicional a la Conveccién Americana de
Derechos Humanos denominado Protocolo de San Salvador. Asi
mismo establecer la procedencia de la condena por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa, y en dado caso establecer
si hay lugar al pago de la reparacion integral por perjuicios materiales

e inmateriales reclamados.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i) que entre el demandante y CAM COLOMBIA
MULTISERVICIOS S.A.S. existié un contrato de trabajo a término
fijo inferior a un afio vigente entre el 10 y el 31 de marzo de 2015;
que dentro de dicho contrato las partes pactaron en la clausula
octava un periodo de prueba correspondiente a los 24 primeros dias
(fls. 47 a 49, 56 y 138); ii) que para la terminacién del contrato la
demandada adujo la existencia de una justa causa, esto es, la
prerrogativa contemplada en el articulo 80 del CST, de finalizar en
cualquier momento el contrato durante el periodo de prueba. (fl. 59

y 131 a 132)

- Sobre la procedencia del reintegro del trabajador
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Para resolver este aspecto de la controversia, debe precisar la
Sala que el literal d) del articulo 7° de la Ley 319 de 1996, mediante
la cual se incorpordé al ordenamiento juridico Colombiano el

Protocolo de San Salvador, establece que:

“Articulo 7.°. Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo. Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el
derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus
legislaciones nacionales, de manera particular (...):

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con
las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador
tendra derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el empleo
o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislacién nacional.

Frente al reintegro que solicita el demandante bajo la
aplicacion de este fundamento, es preciso sefialar que el alcance de
dicha disposicién fue fijada por nuestro 6rgano de cierre de forma
pacifica, precisando que ésta no estaba contemplada de forma
imperativa en casos en que la terminacion del contrato de trabajo
se diera sin justa causa, pues por el contrario, dicho postulado
juridico consagraba, al igual que el articulo 64 del CST, la potestad
de terminar el contrato sin motivacion alguna, con el pago a favor
del trabajador de la indemnizacion respectiva, sin que tal
circunstancia implicara un desconocimiento de los derechos
reconocidos en la norma internacional, ni trasgrediera los principios

de progresividad y favorabilidad en materia laboral.

Dijo la Corte ademas que lo anterior es asi, pues la proteccion
de la estabilidad en el empleo no implica la indisolubilidad del
vinculo laboral, sino su continuidad cuando se cumplian las
condiciones para tal fin, y el empleador cuenta con la facultad de
dar por terminado el contrato sin justa causa, dentro de los limites
establecidos en el ordenamiento juridico. Asi lo ha aceptado de

manera reiterada la Sala de Casacion Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias SL134 de
2019 y SL3424 de 2018.

Asi las cosas, considera la Sala de acuerdo al criterio expuesto,
no es procedente el reintegro solicitado bajo la aplicacién de las
disposiciones referidas, en cuanto dichas prerrogativas no
establecen una estabilidad absoluta frente a la continuidad de un
contrato laboral, sino por el contrario, atendiendo a las facultades
propias que el ordenamiento juridico asigna al empleador, éste
puede hacer uso de ellas, dentro de los limites legales definidos.
Como la terminacion del contrato del demandante se dio durante el
periodo de prueba pactado, y al efecto el articulo 80 del CST faculta
al empleador en este sentido, concluye el tribunal que no es

procedente el reintegro solicitado.

- Sobre la terminacion del contrato de trabajo durante el

periodo de prueba.

Para resolver sobre este punto, los articulos 76 y SS del CST,
consagran la facultad de las partes de fijar por escrito un periodo de
prueba, con una duracién maxima de dos meses o de una quinta
parte del término inicialmente pactado en el caso de los contratos a
término fijo inferiores a un ano, lapso que tiene como fin que el
empleador pueda observar las capacidades del trabajador para
desempenar las labores del objeto del contrato de trabajo, y por el

empleado las conveniencias de las condiciones de trabajo,

Aunado a lo anterior, el articulo 80 del CST, establece que
durante el periodo de prueba puede darse por terminado
unilateralmente el contrato de trabajo en cualquier momento, sin

previo aviso.

Teniendo en cuenta el anterior fundamento normativo el

Tribunal debera verificar si el empleador se encontraba obligado a
11
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acreditar la existencia de una justa causa del despido durante el
periodo de prueba, y si dicha motivacién debia ser comunicada por

el empleador al momento de la terminacién del contrato de trabajo.

Sobre lo primero, conforme la clausula octava del contrato de
trabajo, las partes acordaron la fijacién de un periodo de prueba en
los siguientes términos: “EL (LA) TRABAJADOR (A) ingresa a la
compariia en periodo de prueba; en tal virtud, los primeros
veinticuatro (24) dias calendario, es decir, la quinta parte (1/5), del
término del contrato, se consideraran en periodo de prueba, pudiendo
cualquiera de las partes dar por terminado el contrato en ese periodo

sin que se genere ningtn tipo de indemnizacién por esta causa”.

Por otra parte, de la carta de terminacion del contrato que obra
a folio 142, se advierte que CAM COLOMBIA MULTISERVICIOS
S.A.S., refiri6 que la decision de dar por terminado el contrato de
trabajo, tenia como fundamento: “(...) la prerrogativa que da al
empleador lo preceptuado por el articulo 80 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el Decreto 617 de 1.954, en los casos en que,

como usted, se encuentra en periodo de prueba.”

Revisado lo anterior, resulta claro que las normas que
consagran el periodo de prueba y sus efectos, establecen la
posibilidad de dar por terminada la relacién laboral, sin que se
invoquen los fundamentos por los cuales la contrataciéon no se
prolongé mas alla de tal término, o se motive expresamente la
decisiéon en la falta de aptitudes del trabajador para desarrollar la
labor encomendada, la disposicién normativa referida contempla
como Unica condicion para su finalizacion, invocando el periodo de
prueba, que éste se pacte por escrito, que no exceda la duraciéon
maxima legal prevista y que la manifestacion de voluntad no se
encuentra viciada por error, fuerza o dolo. Asi lo ha aceptado
ademas de vieja data la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencias SL4103 de 2018, donde reitero
12
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el criterio expuesto en la sentencia del 3 de septiembre de 1980, rad.
7419.

De lo anterior, concluye la Sala que el despido del demandante
durante el periodo de prueba se ajusté a derecho, al cumplir con los
presupuestos establecidos por la ley para tal fin, teniendo en cuenta
que éste se pactd por escrito y por un término que no supero la
quinta parte de la vigencia inicialmente pactada en el contrato de
trabajo a término fijo suscrito entre las partes y sin que se invocaran
o acreditaran vicios del consentimiento que le restaran validez al

acuerdo suscrito entre las partes.

Asi las cosas, como quiera que la terminacion del contrato se
produjo durante el periodo de prueba por parte del empleador
conforme lo faculta la ley laboral, sin que ello configure un despido
injusto, no habria lugar a reconocer la indemnizacién ordenada en
primera instancia, por lo que habra de revocarse la decision en este
sentido, para en su lugar absolver a la demandada del pago de dicho

rubro.

Teniendo en cuenta la anterior conclusion, la Sala se releva
del estudio de la procedencia la reparacién integral por perjuicios
reclamada, al no acreditarse la ocurrencia de la conducta de la que
presuntamente éstos se derivarian, esto es, la ilegalidad y

arbitrariedad del despido del trabajador.

Las costas de primera instancia corren a cargo de la parte

demandante. Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE
13
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, para
en su lugar ABSOLVER a la demandada CAM COLOMBIA
MULTISERVICIOS S.A.S., de todas y cada una de las pretensiones

invocadas en su contra, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera

instancia estaran a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘4_,4 — =
HUGO ER RIOS y

agistrado

ANGﬁA;/ o Znbn

LUCIA MURI VARON

Magistrada

sfrado SALvAMEN )[O/ Vato Parcial
Henty PELON o PRUGBA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superlor de Bogotd

Sala Laberal

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0036-2021
Radicado N° 026-2016-00391-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién a resolver el recurso de apelacion del demandante RONNY
ALEXIS LUCUMI DURAN, en contra de la sentencia proferida el 24 de
julio de 2019 por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., que declard la existencia de tres contratos de trabajo,
declar6 probada la excepcién de prescripciéon y condend en costas al

demandante (fl. 425, 01:25:17 cd fl. 424).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA (fl. 2 a 11).

RONNY ALEXIS LUCUMI DURAN solicité declarar que existi6
un contrato de trabajo del 1° de septiembre de 2004 al 17 de marzo de
2015, con las demandadas HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG
S.A., COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADOS FUNCIONAR OC,
GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S., GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. y TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy
HOTELES INNOVA S.A.S.; en consecuencia, condenar conjunta o
separadamente al pago de prestaciones sociales y vacaciones del 1° de

diciembre de 2012 al 02 de abril de 2014, devolucién de descuentos
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salariales realizados de 2013 a 2015, vacaciones del 03 de abril de
2014 al 17 de marzo de 2015, salarios y prestaciones sociales del 1°
de enero al 17 de marzo de 2015, comisiones de febrero y marzo de
2015, indemnizacién por despido, indemnizacién moratoria, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que el 1° de septiembre de
2004, se vinculé a HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG S.A.
como asesor comercial a través de la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADOS FUNCIONAR OC y que a los 4 meses fue ascendido a
coordinador de reservas, con un salario de $1.000.000 y un promedio
mensual de comisiones de $1.030.107, relacion que se modificéd el 09
de mayo de 2010, cuando se vinculd para el mismo cargo a través de
la EST GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS 8.A.S., hasta que el 03
de enero de 2012, fue cambiado a la EST GOOD PEOPLE DEL CARIBE
S.A.S., ascendiendo a director regional de agencias de viaje, periodo
en que el pago de sus aportes a seguridad social lo realizd TOUR
VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S.,
empresa que presioné para cambiar su contrato de trabajo por un
contrato de corretaje desde el 1° de diciembre de 2012, el cual nunca
se firmé, ascendiendo a director nacional de agencias recibiendo un
ingreso promedio mensual de $9.337.471, servicio que prestd sin
contrato escrito pero en desarrollo de la relacién laboral preexistente,
periodo en que su salario y aportes los pagé TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S., con quien
celebré el 1° de abril de 2014, un nuevo contrato de trabajo a término
indefinido, sin solucién de continuidad ni liquidacién, para el cargo de
gerente comercial; fue despedido, a través de correo electronico, el 17
de marzo de 2015, siendo liquidado considerando Unicamente el
periodo de abril de 2014 a marzo de 2015 y segun la cual el trabajador
debe a la empresa con ocasién del vehiculo que obtuve mediante
crédito, siendo el valor de dicho automotor superior al real. Sefial6 que
el altimo afio de servicios devengé un salario basico de $4.000.000 y
comisiones para un promedio mensual de $8.546.381, comisiones a

las cuales le realizaron retenciones en la fuente por un mayor valor al
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permitido pese sus reclamos. Afirmé que no se realizé el pago de sus
acreencias laborales entre el 1° de diciembre de 2012 y abril de 2014,
alegando un contrato de corretaje inexistente; que siempre estuvo

subordinado a los operadores turisticos pese la intermediacion

aparente de la cooperativa y empresas de servicios temporales.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante auto del 11 de mayo de 2017, se emplazé a la
demandada COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADOS FUNCIONAR
OC (fl. 338) y el 23 de mayo de 2017, se designé curadora ad litem (fl.
339), quien fue notificada personalmente el 25 de mayo de 2017 (fl.
340). Asi las cosas, la precitada demandada se opuso a las
pretensiones. Aceptd los hechos relativos a la certificacion que emitié
GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. Indic6 que las personas que
recibe la cooperativa no son trabajadores, por cuanto se trata de una
relaciéon solidaria que no se rige por las disposiciones laborales, de
conformidad con la Ley 1233 de 2008 y el Decreto 4588 de 2006.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y de oficio

toda que resulte probada (fl. 341 a 343).

GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S. se opuso a las
pretensiones. Acepté los hechos relativos a las deducciones. Indicé
que suscribidé un contrato de trabajo por obra o labor determinada con
el demandante, vigente del 10 de mayo de 2010 al 02 de enero de 2012,
cl cual finalizé por la terminacién de la obra o labor, asegurando que
pagéd todas las acreencias laborales a favor del trabajador. Interpuso
las excepciones de inexistencia de las obligaciones reclamadas, pago
y compensacién, enriquecimiento sin causa del demandante, buena

fe, prescripcion y la genérica (fl. 234 a 251).

GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. se¢ opuso a las
pretensiones. Aceptd los hechos relativos a las deducciones. Indico
que sostuvo con el demandante un contrato de trabajo por obra o labor
determinada entre el 03 de enero de 2012 al 03 de noviembre de 2012,

pagando todas las acreencias laborales que se causaron a favor del
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trabajador, sin que le consten las presuntas relaciones del
demandante con terceros. Interpuso las excepciones de inexistencia
de las obligaciones reclamadas, pago y compensacién, prescripcion,
enriquecimiento sin causa del demandante, buena fe y la genérica (fl.

288 a 305).

HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG S.A. se opuso a las
pretensiones. No aceptd ningin hecho. Indicé que nunca sostuvo una
relacion laboral o vinculo contractual con el demandante, siendo sus
reales empleadores la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADOS
FUNCIONAR OC y las empresas de servicios temporales GOOD
PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S. y GOOD PEOPLE DEL CARIBE
S8.A.8., sin que hubiera ejercido subordinaciéon o reemplazado al
empleador en el cumplimiento de sus obligaciones Ilaborales.
Interpuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, pago y compensacion, falta de legitimaciéon en la causa
por pasiva, enriquecimiento sin causa de la demandante, prescripcion,

buena fe y la genérica (fl. 272 a 285).

TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES
INNOVA S.A.8. se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos al despido. Indicé que entre el 1° de diciembre de 2012 y el
30 de marzo de 2014 celebré un contrato comercial de corretaje, el
cual desarrollé de forma auténoma y libre el demandante, asi mismo,
que entre el 03 de abril de 2014 al 17 de marzo de 2015, mantuvo un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual finalizdé por decisiéon
unilateral sin justa causa de la empresa y por el cual pagd todas las
acreencias labhorales y aclaré que compensé de la liquidacién final los
créditos por vivienda y vehiculo derivados de los préstamos que solicitd
el trabajador. Interpuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones reclamadas, pago, compensacion, falta de legitimacién en
la causa por pasiva, falta de causa para pedir, enriquecimiento sin
causa del demandante, buena fe, prescripcion y la genérica (fl. 156 a

179).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 425, 01:25:17 cd
fl. 424).

El 24 de julio de 2019, el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia en la que resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de
trabajo entre el demandante y la empresa GOOD PEOFPLE DE LAS
AMERICAS SAS, desde mayo de 2010 a enero de 2012, para
desemperiar el cargo de COUNTER en TVG.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia de un contrato de
trabajo entre el demandante y GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS,
desde enero de 2012 a noviembre de 2012, para desemperiar el
cargo de director comercial.

TERCERO: DECLARAR la exstencia de un contrato de
trabajo entre el demandante y TOUR VACATION HOTELES AZULES
SAS, desde el 3 de abril de 2014 al 17 de marzo de 2015.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra, conforme a lo expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcién de prescripcién
respecto de las demds acreencias causadas bajo las relaciones
laborales con las demandadas GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS
SAS y GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandante.
Tdsense, teniendo en cuenta la suma de $2.000.000 por concepto
de agencias en derecho. (...}”

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si el demandante labor6 para las demandadas desde el 1°
de septiembre de 2004 al 17 de marzo de 2015, el salario devengado,
si se adeuda suma por salario, prestaciones sociales, vacaciones y
deducciones del salario, para establecer la procedencia o no de las

pretensiones.

Para resolver consideré que las demandadas son sociedades
autonomas entre si, sin que en la demanda individualice con cual

sociedad existi6 la presunta Gnica relacién laboral, a la vez que el
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demandante confesé que se vinculo a la CTA FUNCIONAR de 2004 a
2006 y que luego se traslado a otra cooperativa, sin allegar prueba
alguna de ello, sin que se pueda inferir que las empresas de servicios
temporales hubieran actuado como tnico empleador desde 2004
porque fueron constituidas en 2010 y 2011, siendo que se aporto
prueba de los contratos de trabajo que cada una de ellas celebro y que
fueron por periodos distintos y el pago de aportes y liquidacién final,
lo cual ratifica su calidad de empleadores solo por dichos periodos, sin
gue se pueda declarar a TVG como empleador porque solo fue usuaria
de los servicios del demandante como trabajador en mision, a la vez
que el demandante confesé que celebré un contrato verbal de corretaje
con TOUR VACATION HOTELES AZULES SAS, por el cual percibid
comisiones, lo cual concuerda con el dicho del testigo HUGO
GUTIERREZ, tras lo cual ahi si celebr6 un contrato de trabajo para el
desarrollo de un cargo distintos y recibiendo un salario diferente a su
anterior remuneracion. Declaré la prescripcion de las acreencias
causadas en los contratos de trabajo con las empresas de servicios
temporales, mientras que conden¢ al pago de la indemnizacion por no
consignacion de cesantias y despido causadas en la Gltima relacion
laboral, siendo que la suma total de la liquidacién fue deducida para
el pago del crédito de vivienda y vehiculo que confeso el demandante
y que fueron acreditados documentalmente, por lo cual no existe

ningun saldo pendiente de pago.

III. RECURSO DE APELACION.

El demandante RONNY ALEXIS LUCUMI DURAN solicité
revocar la sentencia. Indicé que se descartaron las pretensiones
considerando los certificados de existencia y representacién legal de
las demandadas, dejando de lado pruebas como correos electrénicos
o certificados que no fueron tachados de falsos, lo que demuestra que
la cooperativa y las empresas de servicios temporales actuaron como
intermediarias para desconocer los derechos laborales, ademas, se da
por probada la liquidacion final cuando no se acredité siquiera su
entrega o su cuantia, siendo que en los alegatos se acepté que también

se pagd una liquidacion por el contrato de corretaje reconociendo la
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existencia de una relacién laboral por dicho periodo, a la vez que se
sefialé un crédito de vehiculo sin que se acredité la entrega del mismo
al trabajador existiendo un enriquecimiento sin justa causa de la
empresa, a la vez que no se acredito el pago real de las acreencias para
el crédito de vivienda, por lo cual no se deben rechazar las
pretensiones de unidad de empresa, solidaridad y existencia de

relaciones laborales! (01:26:43 cd fl. 424).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada principal del
DEMANDANTE sefialé que la a quo obrd en contra del material
probatorio, sefialando que los contrato de trabajo fueron
independientes a pesar que no hubo interrupcién y que siempre se
benefici6 a ON VACATION LTDA ahora TOUR VACATION HOTELES
AZULES SAS, actuando las deméas como intermediarias, por lo cual
debié aplicarse el principio de primacia de la realidad sobre las formas
para vislumbrar que las indemnizaciones pagadas al final de la

relaciéon no consideraron todo el tiempo laborado, sin que exista

! Dentro de la oportunidad procesal correspondiente interpongo recurso de apelacion contra la
sentencia que acaba de proferir su Despacho en los siguientes términos. El despacho no declara
la unidad de empresa empleadora ni la existencia de las relaciones laborales y por lo mismo la
solidaria existente entre las demandadas, teniendo casi que como tinica prueba para descartar las
pretensiones de la demanda el analisis de los certificados de representacion legal de las
demandadas y dejando de lado pruebas allegadas al proceso como fueron los correos electrénicos
cruzados entre las partes, certificaciones expedidas por alguno de los dependientes de
empleadores que en su oportunidad procesal correspondiente no fueron desconocidas ni tachadas
de falsos por los demandados, estando acreditado por la parte demandante que en la demanda
guedo acreditado plenamente que la cooperativa de trabajo asociade y las empresas de¢ servicios
temporales y las otras razones sociales diversas fueron intermediarias de manera formal era la
relacion laboral que tenia el demandante y precisamente confluyen para que se desconozcan los
derechos laborales del empleado, a través de esas distintas razones sociales, por lo mismo no
puede partirse del solo analisis de la creacion de las empresas. Igualmente ¢l despacho da por
probado el pago de la liquidacién de los salarios y prestaciones sociales cuando dentro del proceso
jamas se acredité la existencia de la liquidacién entregada al trabajador y cual fue la cuantia
efectivamente para la totalidad de la relacién laboral que tuvo, fijese como sefiora Juez, en el
mismo de alegato de conclusion se reconoce el pago de una liquidacion por un supuesto contrato
de corretaje para decir que es una bonificacién cuando constituye claramente el pago de una
liquidacién de prestaciones sociales y por lo mismo un reconocimiento de la existencia de una
relacién laboral por ese periodo en que pretende hacerse valer el contrato de corretaje verbal,
igualmente, se le hicieron descuentos al trabajador en relacién con un vehiculo, del que nunca se
entregd la titularidad al trabajador y por lo mismo fueron descuentos que ha sido ilegales en la
medida que finalmente el trabajador no obtuvo ningin dinero y habria un enriquecimiento sin
justa causa por parte de la empresa. En relacién con las acreencias laborales entregadas por la
empresa a la constructora, si bien habia una autorizaciéon del trabajador para que se hicieron los
descuentos, es claro que dentro del proceso no se acreditd el pago real de las acreencias laborales
y, por lo mismo, al despacharse desfavorablemente las pretensiones de la declaracién de unidad
de empresa, de la solidaridad y por lo mismo de la existencia de la relaciones laborales, pues
tampoco puede aceptarse la liquidacion de las prestaciones efectuadas y consideradas adecuadas
por el despacho y por lo mismo sustentaremos en estos términos el recurso apelacién ante el
superior en la oportunidad procesal correspondiente. Gracias sefiora Juez,
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prueba del pago de la liquidacion final, sin que hubiera sido enterado
de que se hubiera hecho pago alguno al crédito de vivienda siendo
luego demandado para la restitucion del inmueble, siendo que la
constructora AMOAMAVI tiene nexos con las demas sociedades
demandadas, sin que el demandante confesara haber estado de
acuerdo con la suscripcién de dichos contratos, sin que proceda la
prescripcion porque fue solo una relacion laboral que pretendié
desdibujarse de mala fe, sin que fuera procedente promediar el valor
de las comisiones omitiendo las pruebas de su valor. El apoderado de
las demandadas HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG S.A.,
GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S., GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. y TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy
HOTELES INNOVA S.A.S. solicité confirmar la sentencia, la cual es
acorde con al acervo probatorio del proceso y que acredita que
existieron multiples relaciones laborales y no una sola, siendo pagadas
las acreencias laborales de cada relacion, en las cuales ocupo cargos
distintos, siendo que se generé la prescripcidn, siendo confesada la
existencia de un contrato comercial verbal de corretaje y la
autorizacion para hacer la deduccién por concepto de crédito de

vivienda.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en el recurso de

apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si procede declarar que la cooperativa y empresas de
servicios temporales demandadas actuaron como @ simples
intermediarias para desconocer sus derechos laborales; determinar si el
contrato de corretaje fue en realidad un contrato laboral; asi como
establecer si se efectué en debida forma el pago de su liquidacién final
al no ser considerado la totalidad del tiempo laborado ni existir prueba

que justifique las deducciones por crédito de vivienda y de vehiculo,
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conforme los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i}entre el demandante RONNY ALEXIS LUCUMI
DURAN vy la demandada GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S.
se suscribié el 18 de mayo de 2010, un contrato de trabajo por obra o
labor determinada (fl. 252 a 254); ii} entre el demandante y la
demandada GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. se suscribio el 03 de
enero de 2012 un contrato de trabajo por obra o labor determinada (fl.
306 a 307); iii) entre el demandante y la demandada TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S. se suscribi6 el
03 de abril de 2014 contrato de trabajo a término indefinido (fl. 180 a
185).

- Sobre el Principio de Prevalencia de la Realidad Sobre las
Formalidades y la unidad de contrato.

El articulo 53 constitucional consagré la prevalencia de la
realidad sobre las formas en el ambito laboral. Por lo anterior, la H.
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral advirtié que frente la
suscripcién de varios contratos de trabajo el Juez debe verificar con
cautela los reales extremos de la relacién laboral, analizado si los
contratos tuvieron causa o justificacion, si medié o no solucién de
continuidad en la prestacién del servicio y si las funciones y
condiciones laborales continuaron o no siendo las mismas, para
concluir si la celebracién de los contratos tuvo o no como fin restar
antigiiedad en el servicio del trabajador para favorecer al empleador en
la liquidacién de la cesantia o al momento de ejercer su facultad de
finalizar de forma unilateral el contrato, tal y como indicé en las
sentencias SL806 de 2013, SL15986 de 2014,SL814 de 2018, SL559
de 2019, SL574 de 2021, entre otras.

Resulta relevante considerar que la H CSJ en la sentencia SL485

de 2016, indico que es valido suscribir contratos de trabajo de forma
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sucesiva, por cuanto las partes tienen libertad de eleccion de la
modalidad de duracién del contrato con que desean regular su vinculo
mas aun si con ello se aseguran los ingresos del trabajador; sin
embargo, dicha libertad no puede ser usada como mecanismo para
vulnerar derechos laborales como no conceder el tiempo de descanso
o reducir la indemnizacién por despido. A su turno, en las sentencias
SL559 de 2019 y SL3616 de 2020, la Alta Corporacion recalcé que las
breves interrupciones entre uno y otro contrato, inferiores a un mes,
no tienen la suficiente envergadura para desvirtuar una unidad
contractual, mientras que suspensiones superiores a un mes
evidencian la falta de intencion entre las partes de dar continuidad a

la relacion de servicio personal subordinado

- Sobre la Intermediacion Laboral Ilegal.

Es una realidad que la dinamica econémica conlleva que en
ocasiones un ente econdmico requiera externalizar parte de sus
actividades, pero con estricto apego a la normatividad laboral, so pena

de incurrir en intermediacién laboral ilegal.

En primer lugar, podra hacer uso de la figura del contratista
independiente, regulada en el articulo 34 CST, contratando con
terceros la ejecucién de una o varias obras o la prestacion de servicios
a cambio de un precio, quienes realizaran la actividad encomendada

con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.

También podra contratar con una cooperativa de trabajo
asociado - CTA la produccion de bienes, ejecucién de obras o la
prestacion de servicios, siempre que se trate de la ejecucion total de
un proceso con resultado especifico o de un subproceso de la cadena
productiva atado a un resultado final, conforme el articulo 6 del
Decreto 4588 de 2006 compilado en el articulo 2.2.8.1.6 del Decreto
1072 de 2015, verificando que la CTA no actue como empresa de
servicios temporales o ejerza subordinacién sobre el asociado conforme

la prohibicién del articulo 17 del Decreto 4588 de 2006 compilado en
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el articulo 2.2.8.1.16 del Decreto 1072 de 2015 y el articulo 7 de la Ley
1233 de 2008.

Al haber sido derogado el Decreto 583 de 2016 por el Decreto
683 de 2018, debe aplicarse el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, el
cual prohibe que el personal para actividades misionales permanentes
sea vinculado por CTA que incurran intermediacién laboral o cualquier
otra modalidad que afecte los derechos laborales, siendo definida la
intermediacién laboral como el envio de trabajadores en misién por €l
Decreto 2025 de 2011, cuyo articulo 2 que prohibia la contratacion de
procesos o actividades misionales permanentes con precooperativas o
cooperativas de trabajo asociado fue declarado nulo por la H. Seccion
Segunda de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado
en la sentencia 11001-03-25-000-2011-00390-00(1482-11) del 19 de
febrero de 2018, Corporacién que concluyé que dicha actividad es licita
seglin el Decreto 4588 de 2006 siempre y cuando no implique el uso

de la intermediacién laboral para vulnerar derechos laborales.

Por ultimo, el ente econdémico podra solicitar a una empresa de
servicios temporales el suministro de trabajadores en misién para
atender labores ocasionales, accidentales o transitorias del articulo 6
CST, reemplazar personal en vacaciones, licencia o incapacitado o para
hacer frente a incrementos en la produccion, transporte, ventas,
periodos estacionales de cosechas y prestacién de servicios por un

término de 6 meses prorrogable hasta por 6 meses mas, conforme el

articulo 71 y 77 de la Ley 50 de 1990.

La H. CSJ ha determinado de forma reiterada y sostenida que el
beneficiario del servicio utiliza de forma irregular las anteriores figuras
de intermediacién se configura como real empleador y asume la
responsabilidad del reconocimiento y pago de los derechos laborales
causados, por cuanto se entiende que en virtud del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas los terceros, con quien
gjecuté de forma irregular la intermediacién, actuaron como

intermediarios, conforme ha indicado en las sentencias SL Rad. 32856
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del 26 de enero de 2010, SL Rad. 35790 del 25 de mayo de 2010,
SL16350 de 2014, SL4816 de 2015, SL17025 de 2016, SL119 de 2018,
SL467 de 2019, SL303 de 2020, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré la

existencia de tres contratos de trabajo, declaré probada la excepcion

de prescripcion y condené en costas al demandante.

El DEMANDANTE interpuso recursos de apelacién, por el cual
solicité revocar la sentencia. Afirmd que se dejaron de lado pruebas
que no fueron tachadas de falsa que acreditan que la cooperativa y las
empresas de servicios temporales actuaron como intermediarias para
desconocer sus derechos laborales, que se dio probado el pago de la
liquidacién final pese no demostrarse su entrega o cuantia, que no se
considerd que la demandada reconocié la existencia de una relacion
laboral durante el periodo del denominado corretaje y que no se
demostré la entrega del vehiculo objeto de crédito ni el abono al crédito
de vivienda, por lo cual no se deben rechazar las pretensiones de

unidad de empresa, solidaridad y existencia de relaciones laborales.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién, anunciando
que no seran considerados las alegaciones de segunda instancia de la
apoderada del DEMANDANTE sobre el presunto nexo entre las
demandadas y la constructora AMOAMAVI ni sus objeciones frente la
confesion del demandante, la prescripcion o forma de determinacién
del promedio de las comisiones, por cuanto se tratan de asuntos que
no fueron sustentados en el recurso de apelacion que interpuso en
audiencia, recurso que en virtud del principio de consonancia delimita
la competencia de esta Sala conforme el articulo 66A CPTSS, por lo

cual no es valido incluir nuevos motivos de reproche con posterioridad.

Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar en primer lugar
si la cooperativa y empresas de servicios temporales demandadas

actuaron o no como simples intermediarias.
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Conforme con los antecedentes normativos expuestos, la
tercerizaciéon de actividades es viable siempre y cuando sea acorde a
la normatividad laboral, so pena de incurrir en intermediacién laboral
ilegal cuando no se usan, en debida forma, las figuras de contratista
independiente, contratacién con una cooperativa de trabajo asociado
CTA o suministro de trabajadores en misién por parte de una empresa

de servicios temporales.

En el presente asunto, el demandante alega que HOTELES ON
VACATION LTDA. hoy TVG S.A. y TOUR VACATION HOTELES AZUL
S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.8., usaron a la cooperativa y
empresas de servicios temporales para ocultar la real relacion laboral
sostenida con el demandante, manifestando que no existié solucién de
continuidad entre las diferentes vinculaciones y que siempre presto su

servicio personal a favor de sus reales empleadores.

Para determinar la consistencia probatoria de tales
declaraciones, debe considerarse que la demandada HOTELES ON
VACATION LTDA. hoy TVG 8.A. aceptd que el demandante prestd sus
servicios para ella, aclarando que ello fue primero como trabajador
asociado de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADOS
FUNCIONAR OC y posteriormente como trabajador en misién de
GOOD PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S. y GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S.

El demandante no aporté ninguna prueba de que la contratacion
entre HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG S.A. y la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADOS FUNCIONAR OC
desconocié la prohibicion del articulo 6 del Decreto 4588 de 2006
compilado en el articulo 2.2.8.1.6 del Decreto 1072 de 2015, por
cuanto no demostrdé que dicha cooperativa hubiera actuado como
empresa de servicios temporales o hubiera ejercido una subordinacion

laboral sobre el asociado, aspectos que tampoco confesé TVG S.A., por
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tanto, no existe mérito para considerar a dicha cooperativa como una

mera intermediaria.

No sucede lo mismo con las empresas de servicios temporales
demandadas, por cuanto el demandante suscribié el 18 de mayo de
2010, un contrato de trabajo por obra o labor determinada con GOOD
PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S., para prestar su servicio como
trabajador en mision en el cargo de coordinador counter en TVG S.A.
(fl. 252 a 254), relacién que finalizé el 02 de enero de 2012, segun su
liquidacion, en la cual se indica que el demandante ya tenia el cargo
de director comercial (fl. 255), tras lo cual inmediatamente y sin
solucién de continuidad fue de nuevo remitido como trabajador en
misién para el mismo cargo en la misma empresa usuaria TVG S.A.
en virtud del contrato de trabajo suscrito con GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. el 03 de enero de 2012 (fl. 306 a 307}, contrato que
tiene el mismo formato que el usado por la otra empresa de servicios
temporales, siendo idénticos sus logos e igual en su objeto contractual,

vinculo que se extendié hasta el 30 de noviembre de 2012 (fl. 308).

El analisis de los anteriores medios probatorios conllevan a
concluir, de forma razonable, que en el caso del demandante se
desconocié el limite maximo de la figura del trabajador en misién, que
es de 6 meses prorrogable hasta por otros 6 meses mas segun el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, toda vez que laboré como trabajador
en mision para la empresa usuaria TVG 8.A. del 18 de mayo de 2010
al 02 de enero de 2012, siendo su ultimo cargo el de director comercial,

misma labor para la cual fue vinculado al dia siguiente por la otra
empresa de servicios temporales y quien lo remitié a la misma empresa

usuaria hasta el 30 de noviembre de 2012.

El anterior uso irregular de la figura del trabajador en mision
conlleva a declarar que las empresas de servicios temporales actuaron
como simples intermediarias y que la empresa usuaria HOTELES ON
VACATION LTDA. hoy TVG S.A. fue el real empleador, de

conformidad con la posicién adoptada por la H. CSJ en las sentencias
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SL Rad. 32856 del 26 de enero de 2010, SL Rad. 35790 del 25 de mayo
de 2010, SL16350 de 2014, SL4816 de 2015, SL17025 de 2016, SL119
de 2018, SL467 de 2019, SL303 de 2020, entre otras.

De otra parte, la demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL
S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S. acepté que a partir del 1° de
diciembre de 2012, el demandante le presté su servicio personal como
director de agencia en virtud de un contrato comercial verbal de
corretaje, vinculé que perduré hasta el 30 de marzo de 2014 (fl. 156 a
179), lapso durante el cual aseguré que no existié relacién laboral y
que solo reconocié al demandante pagos por expensas garantizadas y
comisiones, tal y como acredita con los respectivos recibos de pago (fl.

187 a 193, 211 a 219).

No obstante, el testigo HUGO NELSON GUTIERREZ RANGEL,
contador de TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES
INNOVA 8.A.S., indicé que aprecié directamente que dicha sociedad
liquidé las prestaciones sociales causadas durante el corretaje a favor
del demandante por valor de $43.568.789 (46:01, 50:03 y 53:14 cd {l.

417), aportando certificacién de la causacién contable de dicho rubro

(fl. 416}, hecho que desvirtila la naturaleza comercial del vinculo que
até a las partes, toda vez que el reconocimiento y pago de prestaciones

sociales solo se da en los contratos de trabajo.

En tercer lugar, se acredita que el 03 de abril de 2014, el
demandante suscribié contrato de trabajo a término indefinido con
TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA
S.A.S., asumiendo el cargo de gerente AGV suroccidente (fl. 180 a 185),
cargo que figura en los desprendibles de pago aportados (fl. 199 a 210)
v en la carta de despido sin justa causa a partir del 17 de marzo de

2015 que elaboré el empleador (fl. 28}.

Asi las cosas, los anteriores elementos de prueba acreditan que

en el caso bajo estudio existieron tres relaciones laborales:
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DESDE HASTA EMPLEADOR

18/05/2010 30/11/2012 HOTELES ON VACATION LTDA. hoy TVG S.A.

1/12/2012 30/03/2014 TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S.

03/04/2014 17/03/2015 TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.8.

No se accedera a la suplica del apelante de declarar que las 3
relaciones laborales antes descritas fueron una sola, habida cuenta
que no siempre fue la misma sociedad la que se beneficié del servicio
personal del demandante constituyéndose como empleador, asi
mismo, existe diferencia en el cargo y salario devengado por el
demandante entre la segunda y tercera relacion laboral, por cuanto
paso de ser director de agencia a desempenarse como gerente AGV
suroccidente, hecho frente al cual confesé en su interrogatorio que el
cargo que empezé a desempefiar luego de suscribir el contrato de
trabajo de 2014, fue diferente al que tuvo en las otras compaiiias y
que por ello también su salario era diferente (32:04 cd fl. 417),
variacioén por la cual no se cumplen los requisitos establecidos por la
H. CSJ para declarar la unidad de contrato, al no existir continuidad
en las funciones y condiciones laborales, tal y como se expuso en los

antecedentes normativos de esta sentencia.

Establecido el numero de relaciones laborales y sus
caracteristicas, procede la Sala a resolver los reproches del apelante
frente a las liquidaciones de los contratos de trabajo en cuanto la

presunta falta de consideracion del total de tiempo laborado y las

deducciones por créditos.

Frente al reproche por no haberse considerado la totalidad de
tiempo laborado, basta con reafirmar que en el presente asunto no se
cumplen los presupuestos para declarar la unidad contractual y, por
ende, no se puede considerar que el demandante laboro en una sola

relacion laboral desde 2010 a 2015.

En cuanto las deducciones realizadas por concepto de crédito,
resulta relevante considerar que el empleador TOUR VACATION
HOTELES AZUL 8.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S. afirma que el

demandante autorizé la deduccion de su salario de 70 cuotas
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mensuales de $2.000.000 cada una, para ser giradas a AMOAMAVI
S.A.S. por concepto de préstamo de vivienda, autorizando
expresamente deducir la liquidacién final de acreencias laborales sila
relacion laboral finalizaba antes de haberse realizado el giro de las 70

cuotas mensuales (fl. 226).

La anterior autorizacién se acompafié con la copia simple del
contrato de promesa de compraventa de bien inmueble celebrado el
13 de enero de 2015, negocio juridico en el cual se reiteran el nimero
de cuotas mensuales y su valor (fl. 227 a 232), de lo cual se puede
inferir que la autorizacién de descuento se efectud ese mismo mes, lo
cual concuerda con el testimonio de HUGO NELSON GUTIERREZ
RANGEL, quien indicé que cuando terminé el tercer contrato de
trabajo en marzo de 2015, solo se habia hecho un solo descuento de

$2.000.000 (50:30 cd fl. 417).

Considerando que la autorizacién de descuento es de enero de
2015, no se justifica que TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.
hoy HOTELES INNOVA S.A.S. argumente que realizd el descuento
total de la liquidacién del contrato de trabajo que finalizé en marzo de
2014, con destino al crédito de vivienda, por cuanto avalar ello
implicaria permitir al empleador justificar su mora de mas de 10
meses en el pago de la liquidacién final del contrato de trabajo con
base en una autorizacién que el demandante hizo casi un afio después

de terminado ese segundo vinculo laboral.

En consecuencia, si bien esta Sala concluye que el empleador si
remiti6 la suma de $43.568.789 con destino al crédito de vivienda con
base en la autorizaciéon dada en enero de 2015 por el trabajador, hecho
que se acredita con la confesién que hizo el demandante de que en
Santiago de Cali cursa un proceso civil en el cual se le cobra un saldo
pendiente de pago de $73.000.000 de los $139.000.000 inicialmente
financiados para la adquisicién de su vivienda (34:56 cd 1l. 417), se
condenara al pago de la indemnizacion moratoria causada entre el 31

de marzo de 2014 y el 31 de marzo de 2015 calculada sobre su ultimo
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salario de $3.750.000 (fl. 187, cd fl. 233), por cuanto para dicho lapso
de tiempo el empleador omitié pagar la liquidacién final del segundo
contrato de trabajo sin que exista prueba alguna de que tal omisién lo
fue de buena fe, suma que debera ser indexada desde el 1° de abril de

2015 y hasta cuando se haga efectivo su pago:

INDEMNIZACION ARTICULO 65 CST

-

DESDE HASTA DIAS | SALARIO | SALARIOD.| VR.INDEM.

31/03/2014 | 31/03/2015| 360 $3.750.000 | $ 125.000 $ 45.000.000
TOTAL $45.000.000

En cuanto a los reparos efectuados frente a la liquidacion de la
relaciéon laboral vigente del 03 de abril de 2014 al 17 de marzo de 2015,
el despacho realizé la misma considerando el salario promedio de las
cifras pagadas por concepto de salario y comisiones acreditadas en los
desprendibles de pago (fl. 199 a 210) y que concuerdan con los
sefialados en el CD aportado por el empleador al contestar la
demandada (cd fl. 233), lo que acredita una suma de $14.091.472 por
concepto de prestaciones sociales y vacaciones y $3.333.333 por
salario del ultimo mes laborado, para un total de liquidacién de
$17.091.472, cifra inferior a la pagada por el empleador de
$20.284.244 conforme el registro contable (fl. 415).

SL
MES | SALARIO | ..ol SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES Y VACACIONES
INT. VACA
$ ) SALARI | AUX. |CESANT PRIMA
20144 | o DESDE | HASTA | Dias A ) fa (lﬁsl: e CIOSNE
3 3 $ $ [ 3
2014-5 |12.940.61 03/04/2 | 31/12/2 7.683.14 | § 5.719.67 | 510.95 | 5.719.67 | 2.859.
6 014 014! 2688 - 7 8 7 838
3 $ $ $ $
2014-6 (11.815.32 01/01/2 | 17/03/2 5.401.40 | $ 1.140.29 | $ 1.140.29 | 570.14
8 015 0151 760 - 6 28 887 | 6 8
$ $ $ $ 3
20147 | ¥ 00 SUBTOTAL 3.859.97 539.84 2.859.97 3'5;29'
1. ¥ S $
% | 7.683.148
2014-8 | Zonm oo PAGADO -$ 372.95 3.025.35 _$
2014-9 TOTAL 6.859. |33.10 |3.834.6 |3.429.
8.969.649 | 972 7 20 986
5 |
2014-10 | 10.861.75
0
2014-11 | B
4.000.000
$
2014-12 1 4 400,000
3
2015-1 | 4 600.000 $
$ 5.401.400
2015-2 8.870.867
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0000 |
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En consecuencia, se acredita que el empleador pagdé un mayor
valor al que en derecho le corresponde y lo dirigié al crédito de vivienda
para el cual el demandante dio su autorizacion expresa (fl. 415),
motivo por el cual no se observa reparo alguno a favor de la parte
apelante y en consecuencia no se impartird condena alguna en tal

sentido.

Toda vez que se ordena el pago de la indemnizacién moratoria
derivada de la mora en que incurrio el empleador del segundo contrato
de trabajo, resulta necesario analizar la excepcién de prescripcién
propuesta por la demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL
S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S., para lo cual resulta relevante
considerar que la presente demanda se radicé el 05 de agosto de 2016
(fl. 81) y la terminacion de la segunda relaciéon laboral fue el 30 de
marzo de 2014, por tanto, no se cumplié el termino trienal de

prescripcion sefalado en los articulo 488 y 489 CST y 151 CPTSS.

Finalmente, la Sala reitera que no efectuara pronunciamiento
alguno relativo a aspectos no alegados en el recurso de apelacion, por
cuanto la competencia de esta Corporacién se haya delimitada por los
puntos objeto de reparo en virtud del articulo 66A CPTSS, agotando el
estudio de todos los puntos de apelacion formulados por la apoderada
del DEMANDANTE.

Costa de primera instancia a cargo de la demandada TOUR
VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.8. y

deberan ser liquidadas por la a quo. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia, para en su lugar DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido en virtud del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas, entre el demandante
RONNY ALEXIS LUCUMI DURAN y la demandada HOTELES ON
VACATION LTDA. hoy TVG S.A. siendo las demandadas GOOD
PEOPLE DE LAS AMERICAS S.A.S. y GOOD PEOPLE DEL CARIBE
8.A.8. simples intermediarias, el cual estuvo vigente entre el 18 de
mayo de 2010 y el 30 de noviembre de 2012, conforme la parte motiva

de esta sentencia.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral segundo de la sentencia de
primera instanciéll, para en su lugar DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido en virtud del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas, entre el demandante
RONNY ALEXIS LUCUMI DURAN vy la demandada TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA S.A.S., el cual estuvo
vigente entre el 1° de diciembre de 2012 y el 30 de marzo de 2014,

conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, para en su lugar condenar a la demandada TOUR
VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES INNOVA 8.A.8. a
pagar al demandante la suma de $45.000.000 por concepto de
indemnizacién moratoria del articulo 65 CST, causada entre ¢l 31 de
marzo de 2014 y el 31 de marzo de 2015, monto que debera ser
indexado a partir del 1° de abril de 2015 y hasta cuando se efectiie su

pago, conforme la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de declarar no probada la excepciéon
de prescripcién respecto de la condena impuesta en contra de la
demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. hoy HOTELES

INNOVA S.A.S., conforme las consideraciones de esta providencia.
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QUINTO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido d¢ CONDENAR en COSTAS de primera
instancia a la demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.
hoy HOTELES INNOVA S.A.S. SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de ABSOLVER a las demandadas de

las demas pretensiones elevadas en su contra por el demandante

RONNY ALEXIS LUCUMI DURAN.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO/T DER Ri M

agistrado:

ANGE’I’/.'Pf { 1{ RILLU/ vARON

Magl' ada.

HERNAN
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Repiblica de Colombia
Tribunst Superior de Sogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0058-2021
Radicado N° 026 2017 00303 01

Bogota D.C. veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por OLD MUTUTAL
y PORVENIR, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, sobre la sentencia proferida el 5 de noviembre de
2019, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota
D.C. que declaré la ineficacia del traslado del RPM al RAIS de la
actora y en consecuencia, condené a OLD MUTUTAL a trasladar
todos los valores recibidos con ocasion de la afiliacion de la
demandante, a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener como
afiliada del RPM a la demandante.

I ANTECEDENTES
LA DEMANDA

MARIA STELLA AGUILAR VERGARA, presentdé demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD

1
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -
COLFONDOS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
OLD MUTUAL S.A., con el fin de que se declare la nulidad del traslado
que realizé del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual y que se defina que en consecuencia se

encuentra validamente afiliada al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que naci6 el 25 de enero de
1958; que laboré al servicio de la Direccién Ejecutiva Seccional de
Tunja desde el 24 de mayo de 1982 hasta el 15 de julio de 1983, lapso
durante el cual cotizé6 a la Caja Nacional de Previsién Social —
CAJANAL; que posteriormente labor6 al servicio del INPEC desde el
10 de febrero de 1992 hasta el 19 de mayo de 1994, tiempo durante
el cual también efectud cotizaciones a CAJANAL; que entre el 29 de
julioy el 31 de agosto de 1994, laboré al servicio de la Fiscalia General
de la Nacion — Seccional Tunja y en dicho lapso cotizé6 a CAJANAL.
Aduce que el 31 de agosto de 1994, se trasladé al RAIS administrado
por COLFONDOS, que al momento del traslado no recibi6
informacién sobre las implicaciones y consecuencias positivas o
negativas de dicho acto, ni se le dio ningin tipo de asesoria referida
a su permanencia en el RAIS; informa que el 29 de mayo de 1997, se
trasladé a la AFP PORVENIR y posteriormente, el 30 de abril de 2009,
se trasladé a OLD MUTUAL, entidades que también omitieron
brindarle asesoria sobre su permanencia en el RAIS. Afirma que el 7
de agosto de 2017 solicit6 a COLPENSIONES su retorno al RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos acept6 los relacionados con la edad
de la demandante y solicitud presentada, frente a los demas
manifestd que no son ciertos o no le constan. Como excepciones

propuso las de prescripcién, caducidad, cobro de lo no debido e
2
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inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo
para pedir (fls. 172y 173).

La AFP PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad y el traslado de régimen pensional, frente a los deméas manifesté
que no son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones
de tracto sucesivo, inexistencia de algin vicio del consentimiento al
haber tramitado el demandante formulario de vinculacion al fondo de

pensiones y debida asesoria del fondo (fls. 183 a 193).

La AFP COLFONDOS S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
edad, traslado de régimen pensional y afiliacién de la actora a dicho
fondo, frente a los demas manifestd6 que no son ciertos o no le
constan. Como excepciones propuso las de inexistencia del derecho
reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que generen
nulidad, prescripcién, caducidad, ratificacion de la causal de nulidad
alegada y buena fe (fls. 240 a 270).

La AFP OLD MUTUAL S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
afiliacion de la demandante a dicho fondo y las entidades a través de
las cuales realiz6 cotizaciones, frente a los demas manifesté que no
son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de
prescripcién de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion (fls. 296 a 314).

Mediante auto proferido dentro de la audiencia realizada el dia
2 de octubre de 2018, la Juez ordend la vinculaciéon de la UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA

PROTECCION SOCIAL - UGPP, en calidad de litisconsorcio necesario.
3
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La UGPP se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En

cuanto a los manifesté que no le constan en su totalidad. Como

excepciones propuso las de falta de legitimaciéon en la causa por

pasiva, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,

imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido y buena fe (fls. 440
a 445).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
5 de noviembre de 2019, declaré la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS de la actora y en consecuencia, condené a OLD MUTUAL a
trasladar la totalidad de los valores recibidos con ocasién de la
afiliaciéon de la actora a COLPENSIONES, y a dicha entidad a tener
como afiliada del RPM a la demandante. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la
sefiora Maria estela Aguilar Vergara identificada con la cédula de
ciudadania N° 41.979.453 al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a partir del 31 de agosto de 1994. SEGUNDO:
CONDENAR a la Administradora de Pensiones del Régimen de Ahorro
Individual OLD MUTUAL a transferir a la Administradora Colombiana
de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de los aportes realizados
por la sefiora Maria Estela Aguilar Vergara, junto con los rendimientos
causados sin que haya lugar a descontar una suma alguna por
concepto de gastos de administracién, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a
COLPENSIONES para que acepte el traslado de la demandante y para
que contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas, de
acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: ABSOLVER a la Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP
de todas y cada una las pretensiones de la demanda. QUINTO:
CONDENAR en costas a las demandadas PORVENIR, COLFONDOS y
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OLD MUTUAL a razén de 33.33% para cada uno incluyendo como

agencias en derecho la suma de $900.000”.

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para
resolverlo indic6é que en el presente asunto, la AFP demandada tenia
la carga de probar el cumplimiento al deber de informacién, lo cual
no ocurrid, pues no se aporté prueba alguna al efecto. Concluy6 que
en consonancia con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia, en estos casos procede la ineficacia del traslado.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada OLD MUTUTAL interpuso
recurso de apelacion. Fundamenté su recurso en que la juez de
primera instancia defini6 la no procedencia de los descuentos
correspondientes a los gastos de administraciéon y no tuvo en cuenta
que la carga de probar el cumplimiento del deber de informacion es
de la AFP a la que se realizé inicialmente el traslado, aduce que
mientras la demandante estuvo en dicha AFP su cuenta generé unos
rendimientos que hoy se ordena trasladar a COLPENSIONES y que
éstos se generaron por la gestion realizada por OLD MUTUAL y por
ello es procedente realizar al momento del traslado el descuento de
los gastos de administracién, dice ademas que al momento cuando la
demandante se afili6 a OLD MUTUAL ya no tenia derecho a retornar
al RPM1.

1 “Me permito presentar recurso apelacién en contra del fallo antes emitido y
especificamente en contra de la condena a mi representada conforme a que no se le otorgé
descontar gastos de administracion, sustento mi recurso de apelacién en los siguientes
argumentos: debe tenerse en cuenta que mi representada no fue el fondo a través de cudl
la demandante realizé el traslado inicial del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual, en consecuencia la carga de probar que se le dio una correcta informacién al
momento realizar el traslado no estaba a cargo de OLD MUTUAL, téngase en cuenta que
durante los arios que la demandante ha estado afiliada con mi representada, esto es del
ario 2009, pues mi representada lo que realizé fue una labor profesional de administradora
de los recursos en pensiones de la demandante, lo cual generé durante todos estos
tiempos rendimientos que ahora se ordenan transferir a COLPENSIONES, pues de la
demandante, todo esto insisto en el marco de una tarea profesional que realizé mi
representado, asi mismo debe tenerse en cuenta que mi representada accedié y realizé el
traslado de la demandante de AFP de buena fe con el pleno convencimiento de que venia
ausente de algin tipo de vicio del consentimiento por cuanto para esta defensa no es
plausible que se lo ordene precisamente a mi representada con su propio patrimonio,

5
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El apoderado de COLFONDOS interpuso recurso de apelaciéon
para que se revoque la decisién de primera instancia. Para sustentar
el recurso afirma que para la fecha en que la demandante se traslado
al RPM no existia la obligacién legal de brindar asesoria en los
términos que define la sentencia de primera instancia, que de todas
formas a través de diversas publicaciones el Fondo informé sobre el
derecho de retracto y la demandante tuvo mas de 20 afios para buscar
la informacién necesaria sobre su situaciéon pensional y regresar al
RPM, que de igual forma el acto de traslado de la demandante cumple

con los requisitos de validez de todo acto juridico?.

responder por esos gastos de administracién, maxime cuando la demandante se afilié con
OLD MUTUTAL ya no estaba en la posibilidad de trasladarse del régimen de prima media,
por lo tanto en su cabeza no habia un deber de informacién y asi mismo debe tenerse en
cuenta, insisto que en el régimen de prima media tenia también habria una cuota en virtud
de gastos de administracién, asi las cosas dejo sustentado mi recurso apelacién”

2 “ Me permite interponer recurso apelacién, toda vez que es pertinente dejar claro que para
la fecha de vinculacién del demandante al Régimen de Ahorro Individual, la obligacién de
informacién no se encontraba en los términos actuales que pretende hacer valer la parte
demandante, la legislacién vigente para la época de vinculacién de la demandante esta
regulado por el decreto 656 del 94 entre otros, dentro del cual claramente no se establece
el deber de informacién en los términos actuales y por lo tanto no podran ser aplicados en
el caso de forma retroactiva y adicional a esto, solo hasta la expedicién de los decretos
2555de 2010y 20 71 2015 la ley 1748 del 2015 es que surgen las obligaciones para las
administradoras de fondos de pensiones de brindar asesoria informacién y los afiliados
de todas y aquellas interesadas de afiliarse al régimen de ahorro individual a través de
herramientas financieras, en tal sentido que para la época que el demandante se trasladé
al RAIS con COLFONDOS, mi representada no tenia la obligacién de realizar esas
proyecciones o las proyecciones financieras del monto de pensién, tal y como lo indica la
superintendencia financiera de Colombia en el concepto 2015 173 910 del 2002 sobre el
particular de advertir en los siguientes términos, es particular de advertirse que no
obstante la existencia del deber de asesoria sélo hasta expedicién de la ley de 1748 del
2014 y la Ley 2071 de 2015, es claro el deber legal de las administradoras de poner a
disposicién de sus afiliados herramientas financieras que le permitan conocer las
consecuencias de su traslado por lo que en vigencia del Instituto de Seguro Social los
traslados realizados por fuera de la vigencia de estas disposiciones de asesoria podian
no contener la ilustracién correspondiente de favorabilidad en cuanto al monto de pensién
y esto sin olvidar que COLFONDOS en el ario 2014 publicé en el diario de alta circulacién
el cumplimiento de la circular externa 001 del 2004, publicé en un diario de alta circulacién
informdndole al publico en general y en especial a sus afiliados la posibilidad de
trasladarse de régimen, dando el tiempo de gracia de los 6 meses y sumado a lo anterior
la hoy demandante, pues tenia durante 20 arios la posibilidad de trasladarse de régimen
y hoy cuando opera la proyeccién legal no ejercié el tiempo su derecho eso y hoy cuando
ha operado la prohibicién legal no ejercié en tiempo su derecho, adicional a esto la hoy
demandante tenia la posibilidad, en su momento, de realizar todas aquellas consultas
buscar informacién adicional sobre las condiciones propias del régimen y por ultimo pues
el negocio juridico celebrado entre la administradora de fondos de pensiones y la
demandante pues es totalmente valido toda vez que contiene los elementos minimos de
existencia pues de los de negocios juridicos esto es, consentimiento, objeto, causa licitos y
capacidad, muchas gracias”
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la UGPP presento
alegaciones para solicitar que se confirme la decision de primera

instancia que la absolvié de todas las pretensiones de la demanda.

La apoderada de COLPENSIONES por su parte solicita en sus
alegaciones que se revoque la sentencia de primera instancia, en
cuanto la demandante se encuentra inmersa en una prohibicion legal

para regresar al RPM.

El apoderado de COLFONDOS solicita en sus alegaciones que
se revoque la decision de primera instancia y al efecto reitera los
argumentos expuestos en el recurso. El apoderado de OLD MUTUAL
solicita en sus alegaciones que se revoque la decision de primera

instancia y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte la apoderada de la parte demandante, pide en sus
alegaciones que se confirme la decision de primera instancia en
cuanto se dan los presupuestos definidos en la jurisprudencia para

declarar la ineficacia del traslado.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacion y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado pensional de la demandante al régimen de ahorro individual

con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLFONDOS
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cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacié6 el 25 de
enero de 1958 (fl. 54); ii) que cotiz6 a CAJANAL entre €l 24 de mayo
de 1982 y el 15 de julio de 1983 a través de la Direccién Ejecutiva
Seccional de Administraciéon Judicial de Boyaca; del 10 de febrero
de 1992 al 19 de mayo de 1994 a través del INPEC y del 29 de julio
de 1994 al 31 de octubre de 1994 a través de la Fiscalia General de
la Nacién Seccional Boyaca (fls. 58 a 67); iii) que el 31 de agosto de
1994, se trasladé al RAIS administrado por COLFONDOS (fl. 70); iv)
que el 29 de mayo de 1997 se traslad6é a la AFP PORVENIR (fl. 75);
v) que el 30 de abril de 2009 se trasladé a la AFP OLD MUTUAL (fl.
83); vi) que el 17 de agosto de 2016 solicito6 a COLPENSIONES la
aprobacion de su regreso al RPM (fls. 135 a 140).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccién de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b)
del art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccién libre
y voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo 114 ibidem,
consagré los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccibn de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontaneay sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliaciéon o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.
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Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993-
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero-, vigente desde antes de la
creacion de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP,
previéo en el numeral 1° de su articulo 97, la obligacion de las
entidades de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
para brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las AFP,
desde su fundacion, estaban obligadas a brindar informacion
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a
sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones

del mercado.

Inicialmente, en la sentencia Rad. 31.989 de 2008, reiterada
en las sentencias Rad. 31.314 del 9 de septiembre de 2008 y Rad.
33.083 del 22 de noviembre de 2011, la H. CSJ consideré que
procedia la nulidad de la afiliacién por vicio en el consentimiento al
momento de suscribir el formulario de traslado al RAIS cuando se
acredita engafno por el asesor del fondo causando que el afiliado

adopte una decision en contra de sus intereses.

Sin embargo, en la sentencia SL12136 de 2014, se modulé la
comprensién del fenémeno bajo la tesis de la ineficacia, al
considerar que solo si se acredita una libertad informada puede
avalarse el traslado, toda vez que no se trata de demostrar razones
para verificar sobre la anulacién por distintas causas facticas, sino
de determinar si hubo eficacia en el traslado. Posteriormente, en la
sentencia SL3464 de 2019, la sala de Casacién Laboral reiteré que
desde la sentencia SL1688 de 2019, la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe

abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto.
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Ahora bien, en relaciéon con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019,
indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los pardametros de libertad informada” y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para
asimilar las consecuencia de la decisiéon. También indic6 la Corte
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion y que en todos los casos debe cumplirse con
el deber de informacién como requisito sustancial, razonamientos
que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688 de

2019.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL1689 de

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.
- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indic6 que,
la sefiora MARIA STELLA AGUILAR VERGARA se trasladé a la AFP
COLFONDOS el 31 de agosto de 1994, y que con anterioridad a tal
traslado efectu6 aportes a CAJANAL.
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De otro lado, en el formulario de afiliacién, se evidencia que
la demandante aceptdé realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacién no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibié y si la informacién suministrada en ese momento fue claray
suficiente. Al efecto nada se extrae del interrogatorio de parte
absuelto por el demandante (CD. 2 min. 12:40), en cuanto solo
inform6 que para el afio 1994, trabajaba en la Fiscalia General de
la Nacién Seccional Boyaca, y fueron requeridos por la oficina de
personal para firmar unos documentos relacionados con su
vinculacién laboral, que al presentarse en la oficina de Duitama les
solicitaron la cédula y les pidieron una informaciéon y luego les
hicieron firmar un documento relacionado con pensiones y después
resulté que se encontraba afiliada a COLFONDOS, que no leyo el
formulario de afiliacién porque habian muchas personas y lo Ginico
que les dijeron al efecto es que como se iba acabar el ISS debian

trasladarse al Fondo para no perder esos aportes.

Como no obran mas pruebas documentales o testimoniales
tendientes a demostrar el cumplimiento del deber de informacién por
parte del Fondo de Pensiones COLPENSIONES en los términos
descritos por nuestro maximo érgano de cierre, tal como lo dispuso en
las providencias antes citadas. Asi como tampoco aparece acreditado
que al momento del traslado la AFP hubiere brindado ala demandante
asesoria e informaciéon objetiva, suficiente y clara atendiendo su
situacién personal, sobre los efectos del traslado, concluye la Sala que
se configuré una violacién del deber de informacioén, como requisito
de la esencia del acto de traslado, lo que incide en la validez del cambio
de régimen pensional. No puede deducir nada el Tribunal de las
pruebas obrantes al expediente, pues nada se aportd sobre el
particular y el Ginico documento til, el formulario de afiliacion, solo

contiene una manifestacion genérica de aceptacioén.
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Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para OLD MUTUAL S.A., la obligacién de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros y los gastos de
administracién a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se
rememord la SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Asi mismo, se confirmara
en cuanto ordené a COLPENSIONES activar la afiliacién de la

demandante en el RPM y actualizar su historia laboral.

Sobre este ultimo aspecto es pertinente precisar que si bien la
demandante con anterioridad al traslado realizé6 aportes a CAJANAL,
en aplicacion del Decreto 2196 de 2009, que dispuso la supresion y
ordend la liquidaciéon de esta entidad, se gener6 el 1° de julio de 2009
un traslado masivo de los afiliados de dicha Caja al extinto ISS, siendo
que la Caja hoy UGPP solo mantuvo la obligacion del reconocimiento
de obligaciones pensionales de sus afiliados que hubieran cumplido
los requisitos de la pensién de jubilacion o vejez antes del traslado de

afiliados en tanto la UGPP no fungiria como administradora del RPM.

Asi las cosas, considerando la ineficacia del traslado de la
afiliacion de la demandante, bajo la ficcién de que debié permanecer
en la extinta CAJANAL, se tiene que para el 1° de julio de 2009 tenia
apenas 51 afios, por lo cual no cumplia el requisito de edad para
acceder a la pensién de jubilacién, por tanto, el reconocimiento de sus
derechos pensionales pasoé a ser responsabilidad de COLPENSIONES,
siendo dicha entidad entonces la llamada a la reactivacién de la

afiliacién de la demandante al RPM conforme el Decreto 2196 de 2009.

Ahora bien, en relacién con el traslado de los recursos de la
AFP OLD MUTUAL a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante

sentencia SL 3464-2019 adoctriné que los fondos privados de
12
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pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, igualmente dispuso
que deben devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima
media administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-
2019 y SL 1688-2019). Como la juez de primera instancia asi lo

definié se confirmara la sentencia en este punto.

Precisa la Sala frente a este ultimo aspecto, que las AFP
COLFONDOS y PORVENIR deberan asumir el pago de los gastos de
administracion y comisiones que corresponda, en proporcion al
tiempo en que la actora estuvo afiliada a cada uno de estos Fondos y

en este sentido se adicionara la sentencia de primera instancia.

Ademas de lo anterior, se adicionara la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion
pensional en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepciéon de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
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Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada para disponer
que las AFP COLFONDOS y PORVENIR deberan asumir el pago de
los gastos de administracion y comisiones que corresponda en

proporcién al tiempo en que la actora estuvo afiliada encada uno de

dichos fondos.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacién pensional de la demandante en

valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
HUGO DER RIOS/OZRT)7
agistrado

ANG% Tucik VARON

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA STELLA AGUILAR VERGARA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 026 2017 00303 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decisién de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando
se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneraciéon a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

Gl L. =

ANGELA LUCIA MU ARON
Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Yribunal Superior de Sogoté

Sola Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

S03-0045-2021
Radicado N° 031 2019 00036 01

Bogota veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 22 de julio de 2019
por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JAIME ALFONSO MEJIA BOHORQUEZ, presento demanda
ordinaria laboral en contra de INVERSIONES EL RETIRO 82 S.A.S.
Solicita que se declare la existencia de un contrato de trabajo vigente
entre el 22 de marzo de 2012 y el 6 de mayo de 2017, que como
consecuencia de lo anterior se condene a la demandada al pago de las
cesantia, intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones,
indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria,
sancion por no consignaciéon de cesantias a un fondo, indexacion y

costas del proceso.
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Fundament6 las pretensiones en que es cantante de profesion
conocido en el medio como “EL ANGEL DEL VALLENATO”; que fue
musico principal en varios bares de Bogota, entre ellos, La Casa en el
Aire, propiedad de la sociedad Inversiones el Retiro S.A.S.; que ingreso
a trabajar para dicha sociedad el 22 de marzo de 2012, mediante un
contrato verbal; que se desempeidé como cantante en el
establecimiento referido; que desempenaba sus funciones todos los
fines de semana de jueves a domingo cuando el lunes siguiente era
festivo; que como prestacion la demandada le pagaba la suma de
$2.500.000 semanales; que el salario era cancelado en efectivo; que
en mayo de 2017, el administrador del establecimiento le informé que
no continuaria mas como cantante sin aducir justificacién o causa
alguna. Aduce que intenté radicar un escrito a la demandada
solicitando copia del contrato y los comprobantes de pago, pero éstos

se negaron a recibir el documento aduciendo que no sabian quién es.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

INVERSIONES EL RETIRO S.A.S. Se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos los negé en su totalidad
y adujo al efecto que el actor nunca fue cantante del establecimiento
de su propiedad, que éste era cantante de su propia agrupacién
vallenata y dicha agrupacién tocaba una vez al mes en LA CASA EN
EL AIRE y los demas fines de semana, aparentemente en otros bares.
Propuso como excepcion la de falta de legitimacion en la causa por
pasiva (fls. 53 a 64).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante

sentencia del 22 de julio de 2019, negé las pretensiones de la

demanda.
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La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones
incoadas por el demandante JAIME ALFONSO MEJIA
BOHORQUEZ a la demandada INVERSIONES EL RETIRO 82
S.A.S. SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho el
demandante JAIME ALONSO MEJIA BOHORQUEZ en cuantia de
$100.000. TERCERO: Se concede el grado jurisdiccional de

consulta en caso de que la sentencia no sea apelada”.

La Juez definio el problema juridico en determinar si se acredité
la existencia de un contrato de trabajo éntrelas partes. Para resolverlo
indicé que de acuerdo a las pruebas aportadas al proceso, €l actor no
logré demostrar la prestacién de un servicio continuo en favor de la
demandada, pues solo se acredité que éste realizaba presentaciones
como cantante, junto con su agrupacién musical en diversos
establecimientos de comercio de la ciudad de Bogota, no solamente
en el de propiedad de la demandada, que era denominado “la casa en
el aire’, que sus prestaciones se realizaban los fines de semana de
manera rotativa en los diferentes establecimientos, dice que la
prestacion del servicio en el establecimiento referido, se prob6 pero de
manera esporadica y no recurrente y exclusiva como se aduce en la
demanda. Concluyé que el demandante no cumpli6 la carga de probar
la prestacion continua del servicio y por ello neg6 las pretensiones de

la demanda.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante solicita que se revoque
la decision de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que deben estudiarse

los elementos propios de un contrato de trabajo, definidos en el
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articulo 23 del CST y valorar de manera conjunta e integra la prueba

documental y testimonial que obra en el expediente.!

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la parte demandante
presento sus alegaciones y al efecto solicita que se revoque la decision
de primera instancia, reiterando los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion. Por su parte, la sociedad demandada no

presenté alegaciones en esta instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el
demandante demostré haber prestado servicios personales

subordinados en favor de la sociedad demandada.
VII. CONSIDERACIONES

Para definir sobre la existencia de la relacion laboral que se
pide en este proceso, conviene hacer referencia al articulo 53

constitucional que consagré la prevalencia de la realidad sobre las

! “Su sefioria muchas gracias, me permito interponer recurso de apelacién contra el fallo
proferido el dia de hoy por el despacho a efectos de que el honorable Tribunal Superior
Sala Laboral revoque la sentencia en su totalidad y evalué los elementos propios del
articulo 23 del CST como son la prestacién personal del servicio, la subordinacién y el
salario de conformidad con las pruebas que fueron evacuadas y las documentales
allegadas a la presentacién de la demanda, su senioria muchas gracias”.
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formas en el ambito laboral. Por su parte el articulo 22 del CST
define el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la
segunda y mediante remuneraciéon”. Mas adelante el articulo 23 del
mismo estatuto establece como elementos esenciales constitutivos
de este contrato, la actividad personal del trabajador, es decir la
realizada por si mismo, la continuada subordinacién o dependencia
del trabajador respecto del empleador que implica la posibilidad
juridica de impartir érdenes en cualquier momento en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer reglamentos, y el

salario, como una contraprestacion directa del servicio prestado.

‘Una vez reunidos estos tres elementos se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni

por otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Al efecto, el articulo 24 del mismo cddigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncién legal, en
virtud de la cual toda relacién en la que se involucre la prestacion
de un servicio personal esta regida por contrato de trabajo. Esto trae
una ventaja procesal para quien reclama la existencia de contrato
de trabajo, pues el articulo 167 del CGP excluye de la carga de
prueba a quien alega hechos presumidos por el legislador. En
materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal
(hecho causal de la presuncién) se entiende que se ejecutd bajo

contrato de trabajo, es decir de manera subordinada.

Al respecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha definido que incumbe al promotor del proceso
acreditar la sola prestaciéon personal del servicio para beneficiarse
de dicha presuncién, correspondiendo a la parte pasiva desvirtuarla
acreditando que no se cumplen los elementos restantes, a saber,

remuneracion y subordinacién, por cuanto de no hacerlo procede la
5
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declaratoria del contrato de trabajo, conforme lo ha reiterado
recientemente en las sentencias SL1166 de 2018, SL2480 de 2018,
SL1676 de 2019 y SL2608 de 2019, entre otras.

Bajo estos lineamientos normativos y jurisprudenciales, la
Sala confirmara la decisién de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda al advertir que revisado el material
probatorio allegado al expediente se concluye que el demandante no
demostro haber prestado de manera continua servicios personales
a favor de la sociedad demandada, razén por la cual no opera la

presuncion legal.

Para llegar a la anterior conclusion se observa que al
expediente no se aporté prueba documental alguna que resulte 1til
al efecto, la escasa actividad probatoria desplegada por la parte
demandante se limit6 a solicitar el interrogatorio de parte al
representante legal de la sociedad demandada (CD. 3 min. 4:47), del
cual nada se extrae, pues éste solo manifesté conocer a JAIME
ALFONSO MEJIA BOHORQUEZ porque de manera esporadica
cantaba con una agrupacion vallenata en el establecimiento la Casa
en el Aire, dijo que previo acuerdo con el administrador del Bar,
dicho grupo vallenato tocaba los fines de semana de manera
ocasional, pues las presentaciones podian realizarse un fin de
semana cada 40 o 45 dias, pues las agrupaciones se rotaban
constantemente para no volver los shows monétonos, que cuando
se coordinaba una presentacién con la agrupacion del actor, ésta
podia presentarse viernes y sabado y tocaba 2 o 3 tandas por noche
dependiendo la cantidad de publico, que si habia lunes festivo
tocaban el domingo, que el horario del establecimiento era de 7 de
la noche a 3 de la mafiana y para las presentaciones la agrupaciéon
debia en lo posible llegar a las 10 de la noche para estar listos para
la primera presentacién, que en el intermedio de las presentaciones
el actor y su agrupacion tocaban también en otros Bares e incluso

en ocasiones llegaba tarde a la siguiente tanda y esta se atrasaba
6
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sin problema, que al finalizar las presentaciones del fin de semana
se les pagaba la suma de $300.000 por cada tanta que tocaban y
que sabe que el actor y su agrupacién se presentaba en diferentes

bares los fines de semana.

Tampoco aportan nada al interés del demandante las
declaraciones solicitadas por la parte demandada y rendidas por
WILLIAM ALONSO RAMIREZ OLARTE (CD. 3 min. 15:03) y ZULLIA
MALAGON FUENTES (CD. 3 min. 28:49), quienes manifestaron, el
primero de ellos ser el representante de la sociedad duefia de otros
bares como la Leyenda Vallenata y la segunda dijo ser la gerente
administrativa de la sociedad demandada. Dijeron conocer al
demandante porque eventualmente se presentaba en bares del
sector de la calle 82 en Bogota con una agrupacion vallenata, que
dentro de dichos bares se encontraban la Casa en el Aire (propiedad
de la demandada), la Leyenda Vallenata y la Trampa Vallenata, que
las presentaciones eran esporadicas y nunca continuas, pues en
todos los bares los shows siempre variaban cada fin de semana, que
la periodicidad podria llegar a ser cada 20 o 40 dias, dependiendo
de la disponibilidad de la agrupacion, pues el actor ademas tocaba
en ocasiones en ferias y fiestas y no siempre tenia disponibilidad,
que se acostumbraba a pagar $300.000 por presentaciéon a la
agrupacién y este pago se realizaba al terminar el fin de semana en

que se presentaba.

Aunado a lo anterior de la prueba documental aportada por la
demandada en folios 65 a 328, nada relevante al punto de la
controversia se obtiene, pues estos documentos solo corresponden
a recibos de caja menor por concepto de musicos, algunos expedidos
por el establecimiento la Casa en el Aire y otros por el
establecimiento la Leyenda Vallenata, no obstante y aun cuando
algunos de dichos recibos se denominan vale musicos y luego

aparece el nombre del actor, ellos no son indicativos ciertos de
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prestacion del servicio, pues no se define de manera clara el

concepto por el que se expiden.

Del material probatorio referido lo inico que se concluye es
que JAIME ALFONSO MEJIA BOHORQUEZ, se presentaba de
manera esporadica con su agrupacién vallenata en un bar
propiedad de la demandada, denominado la Casa en el Aire, pero de
esa sola conclusién no puede darse aplicacion a la presuncién legal
que establece la norma laboral, pues dicho servicio no era continuo
y a juicio de la Sala tampoco era personal, pues las presentaciones
no las realizaba el actor como cantante sino con su agrupacion
vallenata y asi lo manifest6 y reiter6 él mismo en el interrogatorio de
parte absuelto (CD. 4 min. 01:38), donde ademas dijo que €l recibia
los pagos y a su vez de ese dinero le pagaba a sus musicos. Tampoco
se aportd prueba alguna que permita establecer la periodicidad con
que dichos servicios se prestaban, pues las presentaciones podian
variar entre cada 20, 30, 40 o 45 dias o dependian de la
disponibilidad de la agrupacién, segiin lo indicaron los testigos y el
representante legal de la demandada, tampoco se deduce o es
posible establecer los extremos temporales en que pudo ejecutarse
la relaciéon laboral deprecada, lo Ginico que qued6 establecido, como
se dijo, es la prestacion ocasional sin posibilidad de establecer si
ésta se realizaba una, dos, tres o mas veces al mes o si por el

contrario era solamente una vez cada varios meses.

Asi las cosas y por las razones expuestas la Sala confirmara la
decisiéon de primera instancia que negé las pretensiones de la

demanda.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
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Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO T ER RIOS Q/AM/

agistrado

/

ANG@é LUCIA MURI VARON
Magistrada

OS MOTTA

‘_A‘
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante y de la demandada UGPP, en contra de la sentencia
dictada el 11 de abril de 2019 por el Juzgado Treintay Dos (32) Laboral
del Circuito de Bogota, mediante la cual se condené a la UGPP a

reconocer y pagar las mesadas dejadas de cancelar al sefor
HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR (Q.E.P.D.) entre marzo de 2014

y junio de 2015, en favor de los aqui demandantes.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

ANA MARIA GAITAN DE GARCES, HERNANDO GARCES
GAITAN, LEONARDO GARCES GAITAN Y OSCAR ENRIQUE
GARCES GAITAN, presentaron demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
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GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, con el fin de que se condene a las
demandadas a pagar las 19 mesadas pensionales dejadas de percibir
por el causante HERNANDO DE JESUS GARCES VILLAMIZAR entre
marzo de 2014 y junio de 2015 y que corresponden a la pension de
vejez compartida reconocida por dichas entidades, que se ordene la
reliquidacién de dicha pension hoy reconocida en sustitucién a la
demandante ANA MARIA GAITAN DE GARCES teniendo en cuenta la
totalidad de los aportes realizados por el causante a CAJANAL y se

defina un nuevo IBL, que se condene al pago de intereses moratorios

y costas del proceso.

Fundamentaron las pretensiones en que HERNANDO DE
JESUS GARCES VILLAMIZAR nacié6 el 4 de enero de 1935 y fallecio
el dia 25 de noviembre de 2015. Aducen que ANA MARIA GAITAN se
encontraba casada con el causante desde el 27 de enero de 1960 y de
esa union nacieron tres hijos, HERNANDO GARCES, OSCAR
ENRIQUE GARCES y LEONARDO GARCES; que el causante era
médico de profesion y la gjercié en el ISS y en CAJANAL; que mediante
Resolucion 943 del 5 de marzo de 1991, el ISS le reconocié pension
de jubilacion, la cual fue reajustada mediante Resolucion 5395 del 30
de diciembre de 1991; que posteriormente el ISS como asegurador de
los riesgos de invalidez, vejez y muerte mediante resolucién N° 18988
del 16 de noviembre de 1996, le reconoci6 pension de vejez de caracter
compartido con la pensién de jubilacién. Afirman que posteriormente
mediante Resolucién 14641 del 19 de junio de 2002, CAJANAL le
reconocié pension vitalicia de jubilacidon a partir del 4 de enero de

1990 y efectos fiscales a partir de enero de 1998,

Informaron que con la liquidacién del Seguro Social las
obligaciones pensionales del ISS empleador las asumi6 la UGPP y las
del ISS asegurador las asumié COLPENSIONES y de igual manera
con la liquidacion de CAJANAL la UGPP asumid las obligaciones

2
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pensionales de esta entidad a través del FOPEP. Que el 21 de marzo
de 2014 el causante recibié una comunicacién de la UGPP
informandole que la pensién de jubilacién reconocida inicialmente
por €l ISS empleador mediante Resolucion 18988 de 1996 y que tiene
el caracter de compartida con la de vejez reconocida por
COLPENSIONES se iba dejar de pagar porque el sistema FOPEP
rechazaba el pago por existir dos pensiones a cargo del Estado, ésta
y la reconocida por CAJANAL. Que sin que mediara acto
administrativo alguno se suspendié el pago del mayor valor de la
pensién reconocida por el ISS empleador y la de COLPENSIONES

asegurador y se continud pagando la pension de menor valor que es
la reconocida por CAJANAL.

Aducen que la UGPP inici6 una accién ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para solicitar la nulidad de la
Resolucion 14641 de 2002 y la devoluciéon de las mesadas pagadas
en virtud de dicho acto administrativo, que mediante sentencia del 10
de abril de 2015, esa Corporaciéon declaré la nulidad de dicha
Resolucion y a titulo de restablecimiento ordené a la UGPP abstenerse
de continuar pagando la pensién de jubilacién reconocida por
CAJANAL y restablecer el pago de la pension compartida reconocida
por el ISS, sin que se condenara al causante a la devolucién de las
mesadas recibidas en virtud del acto administrativo declarado nulo y
por ello la UGPP y COLPENSIONES, adeudan en la proporcién
correspondiente 19 mesadas correspondientes a la pension de
jubilaciéon reconocida por el ISS empleador, prestaciéon que fue

sustituida a la demandante (fls. 7 a 14).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES. Se opuso a la totalidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con el reconocimiento

de la pensién al causante y frente a los demas manifesté que no le
3
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constan. Propuso como excepciones las de buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, inexistencia de los intereses
moratorios, inexistencia del derechc reclamado, compensacion y

prescripcion (fls. 106 a 115).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP. Se opuso a la totalidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con el
reconocimiento de la pension al causante, la expedicion de los actos
administrativos, la suspension del pago de las mesadas pensionales
y frente a los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.
Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion
reclamada, cobro de lo no debido, prescripcidén, ausencia de vicios en
el acto administrativo demandado, imposibilidad de condena en

costas y no pago de los intereses moratorios (fls. 122 a 132).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondi¢ tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 11 de abril de 2019, condené a la UGPP a reconocer y
pagar las mesadas dejadas de cancelar al sefior HERNANDO DE
JESUS VILLAMIZAR (Q.E.P.D.) entre marzo de 2014 y junio de 2015,

en favor de los aqui demandantes.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de cobro de lo no
debido formulada por la demandada COLPENSIONES y la excepcion
de pago de intereses moratorios formulada por la UGPP. SEGUNDO:
CONDENAR «a la demandada UGPP a reconocer y pagar a los
demandante ANA MARIA GAITAN DE GARCES, HERNANDO GARCES
GAITAN, LEONARDO GARCES GAITAN y OSCAR ENRIQUE GARCES
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GAITAN, las mesadas causadas y dejadas de cancelar a favor del
causante HERNANDO DE JESUS VILLAMIZAR en el periodo
comprendido entre marzo de 2014 y junio de 2015 por la pension de
Jubilacién reconocida por el ISS mediante Resolucién N° 943 de 1991
reajustada con la Resolucién N° 5395 del 30 de diciembre de 1991 en
cuantia de $130.994.679, suma que deberd ser indexada desde el
momento de causacién de cada una de las mesadas adeudas hasta el
momento del pago efectivo. TERCERO: ABSOLVER a la demandada
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
su contra y a la UGPP de las demds pretensiones incoadas en su
contra. CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada UGPP y a
Javor de los demandantes. Liquidense por Secretaria ordendndose
integrar en ellas como agencias la suma de 5 SMLMV. Sin costas
respecto de la demandada COLPENSIONES. QUINTO: En caso de no
ser apelada la presente decisién y en lo desfavorable a la demandada
UGPP remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogota para

que se surta el grado jurisdiccional de consulta.”

El Juez definié el problema juridico en determinar si a los
demandantes les asiste derecho y es procedente ordenar a la UGPP el
pago de las mesadas dejadas de cancelar al causante y si procede la
reliquidacion de la pension en los términos que se pide en la
demanda. Para resolverlo indicé que en efecto la UGPP suspendi6 el
pago de la pension de jubilacion reconocida al causante por el ISS
empleador, y sobre la cual tenia a cargo tnicamente el mayor valor
dado que COLPENSIONES ya le habia reconocido pension de vejez de
caracter compartido, y que continué pagando la pensién reconocida
por CAJANAL. Que mediante sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca la UGPP obtuvo la nulidad de la
Resolucion que reconocid ésta tltima pension y continud pagando la
del ISS sin pagar las diferencias adeudadas por concepto del mayor
valor a cargo y por ello consideré procedente ordenar el pago de dichas
diferencias a la UGPP en favor de los demandantes por la suma de

$130.994.679. Dijo ademas que era procedente descontar los valores

5
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pagados por concepto de la pensién de CAJANAL recibidos entre
marzo de 2014 y junio de 2015 y a efectuar los descuentos de aportes

a salud.

Negb el reconocimiento de los intereses moratorios porque los
herederos no acreditaron su condicién ante la UGPP para obtener el
pago de dichas mesadas, la reliquidacién de la pension también la
negd porque no hay prueba en el expediente de los ingresos base de

cotizacidén de los aportes que se pide incluir para calcular el IBL.

Mediante providencia del 26 de abril de 2019, el Juez corrigio el
numeral segundo de la sentencia en el sentido de definir que el valor

que debe pagar CAJANAL corresponde a la suma de $118.211.243.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante pide que se disponga
ordenar el pago del mayor valor de la mesada pensional a cargo de
la UGPP, sin realizar los descuentos de los valores pagados por
concepto de la pensién reconocida, en su momento por CAJANAL,
pues la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo no
autorizé dichos descuentos. Aduce ademas que también se debe
ordenar a COLPENSIONES realizar el respectivo pago, pues dicha
entidad en su momento también suspendié el pago del valor que le
correspondia con fundamento en una comunicacion remitida por la

UGPP.

Por su parte la UGPP pide en €l recurso que se nieguen las
pretensiones de la demanda, pues los valores aqui reclamados ya
fueron pagados en el afio 2016, que el fallo proferido por el Tribunal
de Cundinamarca definié que la pensién reconocida por el ISS
empleador y por CAJANAL eran incompatibles y de realizarse el pago

se incurriria en un pago de lo no debido.
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de COLPENSIONES solicité en

sus alegaciones que se revoque la sentencia de primera instancia.

Los apoderados de la parte demandante y la demandada UGPP

no presentaron alegaciones en esta instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacién por el demandante y

la UGPP y los que no en consulta a favor de la UGPP.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si es
procedente ordenar a la UGPP y a COLPENSIONES el pago de las
mesadas pensionales dejadas de cancelar al causante por estas

entidades.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el ISS hoy COLPENSIONES
mediante Resolucién N° 000943 del S de marzo de 1991, reconocid
a HERNANDO DE JESUS GARCES VILLAMIZAR, en calidad de
entidad empleadora, una pension de jubilacién a partir del 1° de
enero de 1991 (fl. 25); ii) que el ISS hoy COLPENSIONES mediante
Resoluciéon N° 018988 del 16 de noviembre de 1996 reconocié a

7
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HERNANDO DE JESUS GARCES VILLAMIZAR, en calidad de
entidad aseguradora, una pension de vejez a partir del 4 de enero
de 1995, la cual tiene el caracter de compartida con la pensién de
jubilacién reconocida en el afio 1991 (fl. 30); iii) que mediante
Resolucién N° 14641 del 13 de junio de 2002, CAJANAL reconociod
una pensién de jubilacibn a HERNANDO DE JESUS GARCES
VILLAMIZAR a partir del 4 de enero de 1990 con efectos fiscales a
partir del 26 de enero de 1998 (fl. 32); iy} que mediante
comunicacién remitida a HERNANDO DE JESUS GARCES
VILLAMIZAR el dia 21 de marzo de 2014, la UGPP le comunicé que
a partir la némina del mes de marzo de ese afo se le suspenderia el
pago de la mesada pensional correspondiente a la pensiéon de
jubilacién reconocida por el ISS (fl. 33); v) que mediante sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de
abril de 2015, dicha Corporacién declaré la nulidad de la
Resolucién N° 14641 del 13 de junio de 2002 y ordend a la UGPP
abstenerse de continuar pagando las mesadas pensionales
derivadas de la pensidn reconocida mediante dicho acto
administrativo y reactivar el pago de la mesada pensional
correspondiente a la pension de jubilacién reconocida por el ISS; vi)
que mediante Resoluciéon RDP 025567 del 23 de junio de 2015 la
UGPP dispuso dar cumplimiento a la sentencia referida y ordené la
reactivacion de la mesada pensional correspondiente a la pension
de jubilacion reconocida por el ISS (fl. 58); vii) que HERNANDO DE
JESUS GARCES VILLAMIZAR fallecié €l dia 25 de noviembre de
2015 (fl. 21); viil) que mediante Resoluciones RDP 418 del 8 de
enero de 2016 y 9547 del 1° de marzo de 2016 la UGPP reconocié a
ANA MARIA GAITAN DE GARCES pensién de sobrevivientes
derivada de la pensién de jubilacién que recibia el causante en su
condicion de cényuge supérstite (fls. 60 a 63); ix) que mediante
Resolucion GNR 65031 del 29 de febrero de 2016, COLPENSIONES
reconocid6 a ANA MARIA GAITAN la pensién de sobrevivientes

derivada de la pensidén de vejez de caracter compartido de que
8
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gozaba su cényuge fallecido (fls. 71 a 74); x) que los aqui
demandantes fueron reconocidos como herederos y adjudicatarios
del causante mediante escritura publica N° 5948 del 30 de
diciembre de 2015 de la Notaria Primera del Circulo de Villavicencio
(fl. 91); xi) que mediante solicitudes presentadas a COLPENSIONES
y la UGPP el 16 de febrero de 2016 y el 19 de noviembre de 2016,
respectivamente, los demandantes solicitaron a estas entidades el
pago del retroactivo pensional adeudado a su padre y esposo (fls. 81
a 84); xii) que mediante Resocluciones RDP 048286 del 21 de
diciembre de 2016 y RDP 006158 del 20 de febrero de 2017 la UGPP

resolvié de manera desfavorable la solicitud (fls. 85 a 90).

- Del retroactivo pensional reclamado

Los demandantes solicitan en este proceso el pago de las
mesadas pensionales derivadas de la pensién de jubilacion
reconocida al causante mediante Resolucion N° 000943 del 5 de
marzo de 1991, que fueron dejadas de cancelar entre marzo de 2014
y junio de 2015. Para resolver lo pertinente, se advierte que en efecto,
la UGPP suspendi6 el pago de las mesadas pensionales a HERNANDO
DE JESUS GARCES VILLAMIZAR que le correspondian por la pension
de jubilacién reconocida en el acto administrativo referido, pues asi
se deduce de la comunicacién remitida al causante el dia 21 de marzo

de 2014 (fls. 33 v 34) donde la UGPP le informé dicha situacién.

Como se dijo en precedencia, no es objeto de la controversia que
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del
10 de abril de 2015, declaré la nulidad de la Resolucion N° 14641 del
13 de junio de 2002 expedida por CAJANAL, al considerar que las
pensiones de jubilacién reconocidas a HERNANDO DE JESUS
GARCES VILLAMIZAR por el ISS y CAJANAL eran incompatibles

porque constituian una doble asignacién del tesoro publico y por ello
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no podia continuar devengando las mesadas pensionales

correspondientes a las dos pensiones (fls. 35 a 57).

Ahora bien, de dichas premisas facticas se deduce que la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP decidié, de manera unilateral suspender el pago de la mesada
pensional correspondiente al causante y que venia devengando como
consecuencia de la pension de jubilacién que en su momento habia
sido reconocida por €l [SS, sin que previo a la suspensién del pago de
dicha mesada, hubiera solicitado la nulidad del acto administrativo
de contenido particular y concreto que reconocié el derecho a una
pension de jubilacién, y sin tener en cuenta que la mesada pensional
de dicha prestacion era de mayor valor a la reconocida posteriormente
por CAJANAL; el mayor valor a cargo de la UGPP por concepto de
pension de jubilacién reconocida por el ISS correspondia a la suma
de $7.028.514 (fl. 52, texto de la sentencia del Tribunal
Administrativo) y la reconocida por CAJANAL a la suma de
$902.641,17 (fl. 164 vto.) para el afio 2014.

Asi las cosas, en criterio de la Sala procede el pago de las
mesadas pensionales dejadas de percibir por el causante entre marzo
de 2014 y junio de 20135, pues de la certificacion de pagos aportada
por la demandada UGPP se deduce que a partir del mes de junio del
ano de 2015, se restablecié el pago correspondiente a la pension de
jubilacién que en su momento habia sido reconocida por el ISS (fl.

174).

Debe precisar el Tribunal al efecto, que si bien procede el pago
de los valores dejados de percibir por el causante en las fechas
referidas, vy aun cuando fue la UGPP quien de manera unilateral
suspendio €l pago de la mesada pensional reconocida mediante

Resolucion N° 000943 del 5 de marzo de 1991, antes de solicitar la
10
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nulidad del acto administrativo que habia reconocido la prestaciéon de
menor valor, se debe autorizar a la UGPP a descontar los valores
pagados en dicho lapso en virtud de la pensién reconocida en su
momento por CAJANAL y sobre la cual el Tribunal Administrativo

decreto la nulidad.

Para responder el argumento de apelaciéon que propone la parte
demandante en este punto, debe decir la Sala que si bien la sentencia
del Tribunal Contencioso Administrativo decidié no ordenar la
devolucion de los dineros recibidos de buena fe por el causante (fl.
54), no puede entenderse que éste tenga derecho a recibir el pago de
las mesadas de las dos pensiones por este lapso, tanto asi que esa
misma Corporacion al resolver la solicitud de adicion de la sentencia
presentada por ¢l causante para que se ordenara el pago retroactivo
de las mesadas dejadas de percibir por concepto de la pension de
jubilacién reconocida por el ISS, dicha solicitud fue resuelta de
manera desfavorable (CD. 4 expediente administrativo, archivo 5), y
de todas formas en criterio de la Sala tampoco procede dicha solicitud
porque vulnera la prohibicién contenida en el articulo 128 de la

Constitucion Politica.,

Sobre la afirmacién de la demandada UGPP referida a que
yva realizd el pago de los dineros aqui solicitados en el afio 2016, se
advierte que en el expediente no aporté prueba alguna de ello y dicha
afirmacion resulta contradictoria con lo afirmado a lo largo del
proceso, donde siempre ha manifestado la improcedencia de dichos

pagos.

Tampoco procede ordenar a COLPENSIONES realizar €l pago de
los valores que a ella le competen por concepto de la pensién de vejez
que tiene el caracter de compartida con la de jubilacién reconocida
por el ISS empleador, pues contrario a lo que afirma la parte

demandante en el recurso, dicha entidad mediante Resolucion GNR
11
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204440 del 12 de julio de 2016, manifesté expresamente que 1o
suspendio el pago de la pensién de caracter compartido del causante
en ningin momento y que la Unica cesacién de pagos se dio por su
fallecimiento (CD. 4 expediente administrativo, archivo 29), hecho que
ademas se deduce claramente de las certificaciones de pagos
expedidas por esa entidad y obrantes a fls. 177, 178 y 200 vto., donde

se observa que el causante si recibi6 el pago de la mesada pensional

en el lapso que aqui se debate.

Finalmente, la Sala revisard las operaciones aritméticas
realizadas en primera instancia, en virtud del grado jurisdiccional de
consulta a favor de la UGPP. Precisando que se tendra en cuenta la
certificacién de pagos aportada por la UGPP (fl. 174) donde constan
los valores recibidos por el causante durante el lapso que es objeto de

controversia en este proceso.

VALOR PAGADO POR
MESADA | VALOR MESADA CAJANAL SALDO
mar-14 $6.317.034 $902.641,17 |$5.414.392,83
abr-14 $6.317.034 $902.641,17 |$5.414.392,83
may-14 $6.317.034 $1.073.641,17 | $5.243.392,83
jun-14 (2) $12.634.068 $1.805.282,34 |$10.828.785,66
jul-14 $6.317.034 $902.641,17 |[$5.414.392,83
ago-14 $6.317.034 $902.641,17 |$5.414.392,83
sep-14 $6.317.034 $902.641,17 |[$5.414.392,83
oct-14 $6.317.034 $902.641,17 |$5.414.392,83
nov-14 $6.317.034 $1.805.282,34 |$4.511.751,66
dic-14 (2) $12.634.068 $902.641,17 |$11.731.426,83
ene-15 $6.548.238 $935.677,84 |$5.612.560,16
feb-15 $6.548.238 $935.677,84 |$5.612.560,16
mar-15 $6.548.238 $935.677,84 |$5.612.560,16
abr-15 $6.548.238 $035.677,84 | $5.612.560,16
may-15 $6.548.238 $935.677,84 |$5.612.560,16
jun-15 $13.096.476 $1.871.355,68 | $11.225.120,32
TOTAL ADEUDADO |$104.089.635,08

12
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Del resultado de las operaciones que constan en el cuadro
precedente, se advierte que el valor aqui definido es inferior al que
tasé el juez de primera instancia y por ello se modificara en lo
pertinente la decision, precisando, que se mantendra la autorizacion
de descontar el valor correspondiente a las cotizaciones en salud
definido en la parte considerativa de dicha decisiéon, pues sobre este

aspecto nada se dijo en el recurso de apelaciéon que present6 la parte

demandante y por ello no sera objeto de estudio.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repuablica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de Ila
sentencia de primera instancia para definir que el valor que debe
pagar la UGPP a los demandantes corresponde a la suma de
$104.089.635,08, de acuerdo con las razones expuestas en esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

13
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Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd
Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente

803-0047-2021
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Bogota veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogoté a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de ambas
partes en contra de la sentencia proferida el 21 de mayo de 2019 por
el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C.;
mediante la cual se condené a la demandada al pago de cesantias y

vacaciones.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

LUIS ORLANDO ORTEGON MEDINA, presenté demanda
ordinaria laboral en contra del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.
Solicita que se declare la existencia de un contrato de trabajo vigente
entre el 5 de octubre de 1999 y el 31 de agosto de 2016 que finalizd
por causa imputable al empleador, que como consecuencia de lo
anterior se condena a la demandada al pago de cesantias, intereses a

las cesantias, primas de servicio, pension sancion, intereses previstos
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en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indemnizacién por despido

injusto, vacaciones y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que el 5 de octubre de 1999
suscribié un contrato de prestacion de servicios con la demandada,
que desempené el cargo de profesional P-3; que prestaba sus servicios
de 8 de la mafiana a 1 de la tarde y de 2 a 5 de la tarde; que el contrato
referido finalizé el 16 de abril de 2000; que el 2 de febrero de 2001,
suscribié un nuevo contrato con el Programa de las Naciones Unidad
para el Desarrollo a solicitud del Fondo Nacional del Ahorro; que
dicho contrato finalizé el 31 de julio de 2001; que el 1° de marzo de
2003 suscribié una vez mas contrato con dicha Organizacion y el 3
de marzo de 2004 celebrd nuevamente contrato con este. Afirma que,
en los contratos celebrados para el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, éste actudé como un simple intermediario frente a
la verdadera relacion laboral existente con el Fondo Nacional del

Ahorro.

Aduce que el afio 2004 suscribié contrato de prestacion de
servicios con el Fondo Nacional del Ahorro, y que al finalizar éste
continué suscribiendo contratos de dicha naturaleza de manera
sucesiva hasta el 31 de agosto de 2015, fecha en que se celebr6 el
ultimo contrato y que estuvo vigente hasta el 30 de agosto de 2016,
fecha en que la demandada decidié terminar la relaciéon sin justa
causa alguna, dice que el Fondo demandado nunca canceld el valor
de las prestaciones y vacaciones causadas ni realizé los aportes
correspondientes al Sistema de Seguridad Social; que cuenta con mas
de 60 afos de edad y no cuenta con una pension de vejez; que el 10
de mayo de 2017, reclamé los derechos debidos a la demandada y
ésta mediante comunicacién del 6 de julio de 2017, resolvié de

manera desfavorable la peticion.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

FONDO NACIONAL DEL AHORRO. Se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepto los relacionados
con los contratos de prestacion de servicios y frente a los demas
manifesté que no son ciertos. Propuso como excepciones las de
inexistencia de los elementos constitutivos del contrato de trabajo,
buena fe, compensacion, pago de lo no debido y prescripcién (fls. 177

a 199).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 21 de mayo de 2019, condend a la demandada al pago
de cesantias y vacaciones. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO: CONDENAR al Fondo Nacional Del Ahorro de pagar a
favor de Luis Fernando Ortegon Medina los siguientes valores y los
siguientes conceptos: 1) por cesantias 44.907.951; 2) por vacaciones 12.
945.668. SEGUNDO: ABSOLVER al Fondo Nacional Del Ahorro de las
demdas pretensiones del demandante, segun lo indicado en la parte motiva
de esta sentencia. TERCERO: Se declara probada la excepcion de

prescripcién propuesta por la demandada. CUARTO: CONDENAR en

costas a la demandada, sefialando las agencias en derecho en la suma de

$2.000.000”.

El Juez defini6 el problema juridico en determinar si se acredito
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes. Para
resolverlo indicé que el actor acreditdé haber prestado servicios
personales a la demandada mediante contratos de prestacién de
servicios, dijo ademas que la demandada no desvirtud la presuncion
que pesaba en su contra y por el contrario de las pruebas aportadas

se deduce que los servicios prestados por el actor eran subordinados.
3
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Consideré que no es procedente declarar la existencia de un
contrato de trabajo Tnico desde el ano 1999, pues las pruebas
acreditan que la relacion laboral estuvo regida por diversos contratos
de trabajo asi: el primero del 5 de octubre de 1999 al 6 de abril de
2000; el segundo, del 2 de febrero de 2001 al 31 de julio de 2001; el
tercero, del 1° de julio de 2004 al 20 de mayo de 2005; el cuarto, del
4 de agosto de 2005 al 6 de mayo de 2010; y el quinto, del 12 de julio
de 2010 al 30 de agosto de 2016, dijo que por las interrupciones
existentes no es posible declarar la existencia de un contrato Gnico y
sobre ésta tltima es que dictara la condenas, pues sobre las
prestaciones causadas por los contratos anteriores operd la excepcion

de prescripcion.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion para que se revoque parcialmente la decision. Aduce que
en el caso bajo estudio debe declararse la existencia de un unico
contrato vigente entre el 5 de octubre de 1999 y el 30 de agosto de
2016, pues de acuerdo a lo referido por los testigos y lo manifestado
por el actor en el interrogatorio de parte, la relacién fue continua y
si bien la vinculacion se dio a través de diversas entidades, lo cierto
es que el servicio siempre se prestdé al Fondo Nacional del Ahorro,
quien utilizaba terceros para contratar su personal, que aun cuando
no mediaba contrato alguno el actor prestaba sus servicios a la
entidad. Sefniala ademas que la entidad demandada omitié afiliar al
actor al sistema de seguridad social en pensiones y por ello éste tuvo
que asumir el pago de la cotizaciéon como trabajador independiente,
por lo que debe condenarse a la entidad a pagar la proporcién que

como empleador le correspondial.

1 " Me permito presentar recurso apelacién y sustentarlo si me lo permite, respetuosamente
solicito los honorables magistrados del superior del Tribunal Superior Sala Laboral se
revoque parcialmente la sentencia proferida por el despacho, en el sentido de reconocer la
existencia una continuidad de la relacién laboral desde el 5 octubre de 1999 hasta el

4
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Por su parte el apoderado de la DEMANDADA solicita que se
revoque la sentencia de primera instancia y se nieguen las
pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso aduce que
en el presente asunto lo lnico que se acredité es la existencia de
diversos contratos de prestacién de servicios, perc en manera
alguna se probd la existencia de una relacion laboral. Dice que para
declarar la prescripcién se tuvo en cuenta todo el periodo trabajado
y no la causacion del derecho por cada periodo como correspondia
y que de todas formas, no proceden las condenas aqui impuestas en
cuanto en la demanda se solicité aplicacion del CST, y éste no es

aplicable a los trabajadores oficiales por lo que €l juez no podia

extremo de tiempo reconocido por el despacho, 30 de agosto del 2016, toda vez que tal
como se desprende del interrogatorio de parte que con la introduccién del cédigo general
del proceso superé su limitacién es de ser conocido como un medio para obtener una
confesién sino también para que el juez haga adecuadamente un convencimiento de la
realidad y teniendo en cuenta asimismo los testimonios de las personas que participaron
en el proceso se da cuenta que el Fondo Nacional del Ahorro a través de las entidades a
través de terceros como lo fue el PNUD y otra institucién contraté los servicios del senor
Luis Orlando Ortega Medina a través de éstos le pagaba una remuneracion y asimismao el
serior Luis Orlando Ortega Medina contado con una subordinacién al Fondo Nacional del
Aharro el despacho en primer instancia sefialan que dentro de las principales instrucciones
que se dieron en el contrato de trabajo para efectos de demostrar la existencia de cinco
relaciones laborales desconoce la relacion laboral que se dio desde el 3 de marzo de 2003
hasta el 30 de junio 2004 relacion laboral que se dio con la utilizacién ilicita de un tercero
para efectos de una prestacién de servicios personales laborales remunerada subordinada
gué establece tal como se allegé en el libelo introductorio este tipo de relacion que obra en
el expediente, contrato a través del cual el Fondo Nacional del Ahorro utilizando un tercero
para obtener la prestacién de servicios subordinados del serior Luis Orlando Ortega
Medina y también acudiendo a lo que fue el interrogatorio de parte y los testimonios
asimismo cémo se establecié dentro de la demanda existieron los periodos que existié
interrupcion y tal cémo se solicité en la demanda como se mencione en la audiencia pasada
el sefior Luis Orlande Ortega Medina aun sin contar con un contrato de prestacién de
servicios suscrito prestaba los servicios atendiendo a la especial responsabilidad que el
sefior Luis Orlando Ortega tenia dentro del Fondo Nacional del Ahorro cémo era el
suministro de informacidbn para efectos de los entes de control especificamente
superintendencia financiera de Colombia y para efectos de lo gque son las cuestiones
presupuestales del Fondo Nacional del Ahorro, esta situacién se dio de manera
permanente y constante y que eso que mas alld de los tramites administrativos que
conllevan a una entidad publica gué son contratos de prestacion de servicios y él tuviera
que prestar sus servicios de manera remunerada y subordinada de la existencia de la
relacién laboral desde el 5 octubre del 1999 hasta el 30 de agosto del 2016 lo que de
manera directa impacta en el reconocimiento de las prestaciones sociales de las cesantias
y lo relacionado con la seguridad social mencionada por el despacho finalmente en
relacion con lo definido por el juez de primera instancia en cuanto a la pretension de
seguridad social que estd dentro de las pretensiones declarativas y de condena se seftala
que el Fondo Nacional del Ahorro omitié su deber de afiliacién y cotizacién a seguridad
social de pensiones a favor del demandante Luis Orlando Ortega durante la relacion
laboral situacién que durante todo ese tiempo el serfior Luis Orlando Ortega tuvo que
asumir la cotizacién como trabajador independiente cotizacion completa y sin ayuda de
su verdadero emperador por lo cual también solicité la revocatoria de la sentencia en ese
sentido y condenar al Fondo Nacional del Ahorro al reconocimiento de lo que le hubiera
correspondido cotizar por el sefior Luis Orlando, muchas gracias.”
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entrar a buscar la normatividad aplicable para los derechos

pretendidos y dictar condena sobre algo que no se solicitd.2

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

2 “Teniendo en cuenta que los diferentes aspectos que fueron tenidos en cuenta para tomar
la determinacién, entre ellos encontramos que no se tuvieron en cuenta situaciones o
hechos que se pudieron llamar como iniciativos que pero que no correspondieron realmente
a una actuacién de la administracién como puede ser la certificacién de la jefe cartera
donde se denominaba cargo profesional o dentro del periodo laborado, lo cual ningun
momento podria ser tomado como tal ya que ella no puede o esta persona no puede cumplir
las funciones de emitir este tipo de certificaciones que digran una responsabilidad a la
entidad Fondo Nacional del Ahorro, en estos casos como légicamente sucede, las
entidades del Estado existen no solamente personal determinado y el pertinente en emitir
este tipo de comunicaciones y por consiguiente en este caso se estaria tomando como una
evidencia directamente personal y responsabilidad de la persona que lo emite, ahora bien
no se tuvo en cuenta por el despacho que los contratos no se solicitan a la entidad PNUD
directamente por el Fondo Nacional del Ahorro, el Fondo Nacional del Ahorro lo que solicita
una existencia para el desarrollo de una actividad determinada en este caso no sé o no sé
le dijo en ningtin momento a la entidad que se solicita de la persona especifica para que
fuera contratado por este sistema al Fondo Nacional del Ahorro, también igualmente los
periodos en que elaboré también no se toma en cuenta los periodos sobre todo en el tltimo
periodo lo que fue creado por el despacho no se tiene en cuenta realmente el término de
prescripcién con respecto a los tres afios a la reclamacién administrativa sino que se tiene
en cuenta todo el periodo que se pretende causar como laborado para la entidad como
trabajador de la misma, ahora bien nos vamos directamente al hecho de los permisos que
también fueron tenidos en cuenta como una facultad del jefe inmediato de la persona con
la cual desarrolla la actividad igualmente y es necesario resaltar que si bien es cierto
existen o existieron oficios o permisos que fueron otorgados por esa persona lo hicieron de
manera particular y personal ya que no es la persona autorizada para otorgar los mismos
aqui el demandante ahora viene es muy claro y se demuestra lo mismo libelo los contratos
que la funcién que desempeiia el sefior Luis Fernando Ortega era una funcién tan especial
que entre los tiltimos contratos se le pedia légicamente que tenia que transmitir el
conocimiento sobre los hechos de él que él llevaba en su labor a terceras personas es que
indica claramente que hay una ausencia de la entidad de este tipo de personal que
desarrollaré esta actividad especial que tenia el en los contratos de prestacion de
servicios, por consiguiente es evidente dentro de las pruebas que se demuestran en el
proceso que no solamente era el contrato de prestacién de servicios de un contrato civil de
destino, de estos contratos se desprende que eran contratos de tal sentide que sélo se
puede dar o ser desarrollado por él este tipe de informacién qué debia transmitir a las
entidades de control como bien quedd plasmado en las declaraciones ahora bien en las
declaraciones también deben ser tenidos en cuenta también esos terceros esos que eran
que vinieron a confrontar esta labor que ellos vinieron a confrontar cuando ni siquiera ellos
trabajan en la misma dependencia en la gue estd radicado que laboraba el sefior Luis
Ortega por consiguiente logicamente no debié haber sido tenido en cuenta esta declaracién
al no tenerlos como unos hechos fehacientes de que tenia un horario especifico y que
desempefiaba funciones similares a funcionarios del area respectiva, pero bien iguaimente
insisto en los contratos de prestacién de servicios es claro el Fondo Nacional del Ahorro
que la funcién que desemperia fue una funcién especial y que realmente la tenia él en ese
momento y no la tenia otro funcionario la entidad, ahora bien con respecto a lo pedido a
la demanda va dirigido unica y exclusivamente al régimen individual del trabajo y como
también bien lo pronuncid y luego el despacho en ese caso nos deberiamos dirigir
tnicamente a este de hecho el que reflejaria gue no habia cémo concatenar lo que se
solicita en la demanda con la decisién judicial teniendo en cuenta que no podemos irnos
hasta el régimen del empleado oficial para tomar una conclusién y tomar unas cesantias
tomar unas vacaciones o liquidaciones de las que emanan teniendo en cuenta que en
ningiin momento fueron solicitadas en la demanda en estos términos su sefioria Yy

ampliando ante el Tribunal lus objeciones que tengo sobre decision judicial planteo la
apelacién ante su despacho”.
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Durante el término del traslade del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante
presentd sus alegaciones y al efecto solicita que se revoque
parcialmente la sentencia de primera instancia, reiterando los
argumentos expuestos en el recurso. Agregé que debe ordenarse el
reconocimiento de la pensién sancién y €l pago de los aportes a una

Caja de Compensacion familiar.

El apoderado de la entidad demandada solicité en sus
alegaciones que se revoque la sentencia de primera instancia y al

efecto reitero los argumentos expuestos en el recurso.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en los recursos de apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si entre el
demandante y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO se ejecuté una
relacion laboral dentreo de los extremos solicitados, establecer si opero
la excepcion de prescripcion y si hay lugar a la devolucion de los

dineros pagados por concepto de aportes a pension.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i} que el demandante suscribié de manera interrumpida
diversos contratos de prestacién de servicios con la demandada
FONDO NACIONAL DEL AHORRO entre €l 1° de julio de 2004 y el

30 de agosto de 2016 (fls. 32 a 79); ii) y que el dia 10 de mayo de
7
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2017, el demandante presenté ante el Fondo demandado

reclamacion administrativa (fls. 157 a 169).

- Sobre la existencia del contrato de trabajo

Para resolver la controversia conviene precisar que conforme
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos de prestacion de
servicios son aquellos que celebran las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracidn o
funcionamiento de la entidad y sélo se podran celebrar con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. La
sentencia C-154 de 1997, estudio la constitucionalidad de la citada
norma y sefiald que estos contratos se caracterizan porque la
prestaciéon de servicios es para la gjecucién de labores en razon de
la experiencia, capacitaciéon y formacion profesional de una persona
en determinada materia, cuentan con autonomia e independencia

desde el punto de vista técnico y cientifico y su vigencia es temporal.

Por su parte, el art. 2° del Decreto 2127 de 1945 -norma propia
de los trabajadores oficiales-, dispone la existencia de un contrato
de trabajo cuando concurren tres elementos, a saber: a.) La
actividad personal del trabajador; b.) La dependencia del trabajador
respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un
reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe
ser prolongada, y no instantanea ni simplemente ocasional; y ¢.) El

salario como retribucion del servicio.

Asi mismo, el articulo 3° ibidem prescribe que, reunidos los
elementos referidos, el contrato de trabajo no deja de serlo por el
nombre que se le dé, ni por las condiciones particulares que le
asigne el empleador, como la forma de pago o duracién, ni de
cualquier otra circunstancia. El articulo 20 de la misma norma,

dispone que entre quien se presta cualquier servicio personal y
8
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quien se beneficie de éste, se presume la existencia de un contratoe
de trabajo, correspondiendo a éste ultimo desvirtuar dicha

presuncion legal.

Conforme a lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, se
advierte que no fue objeto de la controversia la prestacién personal
del servicio del demandante al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, la
cual se acredita con los diferentes contratos de prestacion de
servicios allegados al proceso en folios 32 a 79. Segun dichos
documentos el demandante cumplia funciones de apoyoc al area
financiera, sin que la convocada a juicio desvirtuara la presuncioén
legal que pesa en su contra. Al efecto, ninguna prueba documental
o testimonial fue aportada por la entidad y nada relevante a este
punto se extrae del interrogatorio de parte rendido por la
demandante (CD. 3 min. 9:30). El argumento de defensa siempre
estuvo dirigido a que la relacion entre las partes se ejecutd por los
diversos contratos de prestacion de servicios, forma de contratacion
que es legal dados los conocimientos especificos por los cuales fue
contratado el actor, ademas que la labor o funciones por él
desempefadas no eran realizadas por otros trabajadores de planta.

Nada pertinente a desvirtuar la subordinacion se dijo ni se probé.

Por el contrario del dicho de los testigos WILLIAM GONZALEZ
QUINTANA (CD. 3 min. 24:12) y EDGAR RUIZ PERTUZ (CD. 3 min.
46:28) se evidencia que la prestacion del servicio del demandante
estuvo marcada por la subordinacion, pues dichas personas fueron
coincidentes en afirmar que trabajaban como trabajadores de planta
de la entidad demandada y desempeniaban sus funciones en la
misma area del demandante entre los afos 2000 y 2016, dijeron
que el demandante estuvo en el area de informatica y financiera,
que estaban ubicados en la misma oficina y que el actor manejaba
unas bases de datos de la entidad y realizaba los cierres financieros
mensuales y anuales; que dependia del jefe del area de sistemas,

financiera y de cartera; que debia cumplir horario de 8 de la mafiana
9
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a 5 de la tarde de lunes a viernes; que tenian una ruta de la entidad
que los llevaba y traia; que ellos eran compaieros de ruta del actor;
que no habia diferencia entre los contratistas y trabajadores de
planta, pues todos debian justificar sus ausencias, cumplir horario,
desempetiar funciones con los implementos que proporcionaba la

entidad y acatar 6rdenes.

De lo anterior se deduce que la actividad que desarrollo el
demandante estuvo sujeta al horario que le asigné la demandada,
desempefiaba funciones en el area financiera y de informatica de la
entidad, donde también habian trabajadores de planta y con los
elementos de trabajo que le entregaba el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, ademas, de que la actividad la ejecuté por varios afios
(entre el afio 2000 y 2016), lo que descarta la temporalidad que
menciona el art. 32 de la Ley 80 de 1993, pues a pesar de que esta
norma permite la celebracion de contratos de prestacion de servicios
cuando las actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados, solo es posible
«por €l término estrictamente indispensable”. Ver sentencia SL981-

2019.

Asi las cosas, en aplicacion del articulo 53 Constitucional que
dispone la primacia de la realidad sobre las formalidades se
confirmara la decisién de primera instancia en cuanto declard la

existencia de una relacién laboral.

Para establecer los extremos en que se ejecutd dicha relacion
laboral y que fue objeto de recurso por la parte demandante, la Sala
se remite a los contratos de prestacion de servicios aportados en
folios 32 a 79, de los cuales se deduce que esta relacion estuvo
regida por dos contratos de trabajo asi: i) el primero del 1° de julio
de 2004 al 20 de mayo de 2005 (fls. 32 a 36); y ii) el segundo del 4

de agosto de 2005 al 30 de agosto de 2016 (fls. 37 a 73). Precisa la
10
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Sala sobre este punto, que si bien existieron interrupciones cortas
(entre 3 y 7 dias) en la suscripcidon de uno y otro contrato, de dichos
lapsos cortos no se desfigura la continuidad de la prestacién del
servicio, pues ademas de que los testigos manifestaron que la
prestacion fue continua porque veian a diario al demandante, asi lo
ha aceptado reiteradamente la jurisprudencia de la Sala de

Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias de

radicado 36897 del 7 julio de 2010, SL8936-2015y SL297-2018.

No ocurre lo mismo con la interrupcién que se dio entre el 21
de mayo de 2005 y el 3 de agosto de 2005, pues para tener en cuenta
dichos lapsos se ha debido probar de manera cierta y clara la
prestacion del servicio, sin que resulte valido el argumento
esgrimido por el apoderado de la parte demandante en el sentido de
que dichas interrupciones no ocurrieron por culpa del actor, sino
por los tramites que la entidad imponia previa celebracién de los
contratos, pues lo que da derecho al pago de los salarios y
prestaciones es precisamente la prestaciéon del servicio, hecho que
esta claro no ocurrié en el presente asunto durante los lapsos

referidos.

Asi las cosas, se modificara la decisién de primera instancia
en cuanto declaro la existencia de varios contratos de trabajo sin
tener en cuenta que el ultimo de ellos, estuvo vigente entre el 4 de
agosto de 2005 y el 30 de agosto de 2016 y no desde el 12 de julio
de 2010 hasta el 30 de agosto de 2016, pues omitié valorar el Otro
Si al Contrato Estatal 165 de 2009 aportado en folio 53, del cual se
deduce claramente que la prestacién de servicios que finalizaba el 6
de mayo de 2010 se prorrogéd hasta el 6 de julio de 2010 y por ello
no ocurrié la interrupciéon que declard. Por ello, se modificara la
sentencia en este punto como se dijo, y se dictaran las condenas
como corresponde teniendo en cuenta el extremo laboral aqui

definido.

11
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Ahora bien, frente a los contratos definidos por el juez entre el
5 de octubre de 1999 y el 16 de abril de 2000, la Unica prueba de la
prestacion del servicio sobre este lapso es la certificacion de folio 27
expedida por SERO Servicios Ocasionales, donde consta que el actor
tenia un contrato por obra o labor con ésta Gltima y finalizaba el 16
de abril de 2000, sin que se deduzca de dicho documento la fecha
de inicio de la relacidén y que de todas formas excluye la inclusién
de este lapso como servicio prestado al Fondo Nacional del Ahorro,

pues nada se deduce al efecto de este documento.

Sobre el contrato que el Juez declard entre el 2 de febrero de
2001 y el 31 de julio de 2001, lo Ginico que encuentra la Sala sobre
este lapso, son los contratos de prestacion de servicios suscritos por
el demandante con el PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL
DESARRALLO (fls. 28 a 31), documentos de los cuales no puede
deducirse una relacién laboral con el Fondo Nacional del Ahorro,
pues aun cuando en ellos se refiere que los servicios se prestaron a
esta entidad, las condiciones, pago de honorarios y demas
caracteristicas del contrato fueron definidas por un tercero y por ello

dicho lapso no se incluyd en el estudio realizado en precedencia.

Por todo lo anterior y teniendo en cuenta que el juez omiti6
definir en la parte resclutiva los extremos temporales de la relaciéon
laboral, para dar mayor claridad a la decisién la Sala adicionara la
sentencia de primera instancia y declarara la existencia de los

contratos de trabajo en los extremos aqui definidos.

- Excepcion de Prescripcion

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS, disponen que las acciones
correspondientes a los derechos laborales prescriben transcurridos
tres (3) anos desde su exigibilidad, exceptuando el auxilioc de

cesantias, €l cual se puede exigir a la fecha de terminacion del
12
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contrato de trabajo, como lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia -Sentencia

SL16528-2016.

Ahora bien, tratandose de las vacaciones, el articulo 45 del
Decreto 1848 de 1969, indica que causado el derecho a las
vacaciones, deben concederse dentro del afio siguiente a la fecha en
gue se cause el derecho, lo que indica que una vez causadas, el
empleador oficial tiene un afo para concederlas, y luego, el
empleado tiene un plazo de 30 dias para solicitarlas, momento a
partir del cual «comenzard a correr el término de prescripcién de las
mismas» (art. 46 D. 1848 de 1969), el cual es de 3 afios (art. 10 D.L.
3135/1968).

Asi las cosas, y dado que el demandante present6 reclamacion
a la entidad el dia 10 de mayo de 2017 (fls. 157 a 169), las
vacaciones causadas con anterioridad al 10 de mayo de 2013, se
encuentran prescritas, tal como lo definié6 la juez de primera

instancia en decision que en lo pertinente sera confirmada.

Agotado el estudio de la prescripcién y teniendo en cuenta que
esta excepciéon no operd frente a las cesantias causadas por el
demandante durante la vigencia del tiltimo contrato de trabajo, pasa
la Sala a realizar las operaciones pertinentes para definir €l valor de

esta prestacion entre el 4 de agosto de 2005 y el 30 de agosto de

2016, pues como se dijo en precedencia el juez de primera instancia
solo tuvo en cuenta desde el 12 de julio de 2010 hasta €l 30 de

agosto de 2016.
- Cesantias

Sobre esta prestaciéon procede su pago, pues segun lo dispone
el articulo 17 de laley 6 de 1945, los empleados y obreros nacionales

de caracter permanente tienen derecho a esta prestacion. Para su
13
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liquidacion la Sala tendra en cuenta los salarios acreditados en los

contratos de prestacion de servicios que obran en folios 37 a 73.

ANO | DIAS | SALARIO CESANTIA
2005 147 | $ 6.500.000 | $ 2.654.166
2006 360 | $3.900.000 | $ 3.900.000
2007 360| $5.100.000 | $5.100.000
2008 360 | $5.737.500 | $5.737.500
2009 360| $6.160.000 | $6.160.000
2010 360 | $6.283.200 | $6.283.200
2011 360 $6.283.200 | $6.283.200 |
2012 360 | $7.163.400 | $7.163.400
2013 360 | $7.308.150 | $7.308.150
2014 360| $7.527.416 | $7.527.416
2015 360 | $8.216.175 | $8.216.175
2016 240| $8.216.175 | $5.477.450 |
TOTAL | $71.810.657

De acuerdo a las operaciones que preceden, se modificara la
sentencia de primera instancia y en su lugar se condenara a la

demandada al pago de $71.810.657 por concepto de cesantias.

- Devolucion de valores pagados por concepto de aportes a

pension

Frente a la devolucion de lo pagado por concepto de aportes a
pensién en la proporcion que correspondia al empleador, precisa la
Sala que si bien €stos se encuentran establecidos como obligacién
en los contratos de prestacion de servicios que suscribi6 el actor, lo
cierto es que para que proceda la condena deprecada debia
acreditarse de manera clara y especifica los valores pagados por
dicho concepto, como no se cumplié con dicha obligaciéon se debera

negar esta pretension.

Sobre el reconocimiento de la pensién sancion a que se refiere
el apoderado de la parte demandante en sus alegaciones, la Sala se
abstendra de realizar pronunciamiento alguno teniendo en cuenta

que dicha pretensién no fue objeto del recurso interpuesto, misma
14
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razon por la que no se estudiara el valor definido por concepto de
vacaciones en primera instancia, pues este aspecto no fue objeto de

controversia en esta instancia.

Finalmente y para responder el argumento de apelacién
propuesto por la parte demandada, referido a que no proceden las
condenas impuestas porque se solicitaron con fundamento en lo
previsto en el Codigo Sustantivo del Trabajo, la Sala dird que la
formalidad relacionada con el fundamento de derecho en que se pide
una condena, no es razén para que el juez niegue un derecho y dicte
la condena como corresponde, aplicando la regulacién que al efecto

proceda al caso bajo estudio.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia
para declarar que entre el demandante LUIS ORLANDO ORTEGON
MEDINA y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO existieron dos
contratos de trabajo en los siguientes extremos temporales: i) del 1°
de julio de 2004 al 20 de mayo de 2005; y ii) del 4 de agosto de 2005

al 30 de agosto de 2016, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: MODIFICAR el literal primero del numeral
PRIMERO de la sentencia de primera instancia para definir que el
valor que debe pagar el FONDO NACIONAL DEL AHORRO al
demandante por concepto de cesantias, corresponde a la suma de

$71.810.657, por las razones anteriormente expuestas.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

< 2
HUGO ER mcyﬂmar-/

agistrado

el e %M//

. .
AN A LUCIA MU VARON

Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Tribuna! Superior de Bogotd

Sats Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

$03-0035-2021
Radicado N° 36-2013-00269-02

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver los recursos de apelaciéon del demandante EFRAIN
ANTONIO PAREJA GONZALEZ y de la demandada AUTOPISTAS DEL
SOL S.A.S., en contra de la sentencia proferida el 17 de junio de 2019
por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
la cual declar6 que entre el demandante y GERENCIA DE
CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. existieron 3 contratos de trabajo,
declaré parcialmente probada la excepcion de prescripciéon, condend
al pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion
moratoria, declaré la responsabilidad solidaria de AUTOPISTAS DEL
SOL S.A.S. en las condenas del empleador, condené a SEGUROS DEL
ESTADO S.A. como llamada en garantia al pago de las condenas que
eventualmente asuma la responsable solidaria salvo vacaciones,
absolvié a la NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE y a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA de todas las
pretensiones y condené en costas al empleador y a la responsable

solidaria (fl. 916, 01:21:01 cd fl. 913).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 62 a 81).
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EFRAIN ANTONIO PAREJA GONZALEZ solicité declarar la
existencia de 3 contratos de trabajo con GERENCIA DE CONTRATOS
Y CONCESIONES S.A., en consecuencia, condenar al empleador y
solidariamente a las demas demandadas al pago de los salarios
adeudados del 1° al 15 de marzo de 2011 y octubre de 2011;
prestaciones sociales y vacaciones causadas en los siguientes
periodos: 18 de septiembre de 2009 al 14 de marzo de 2011; 24 de
mayo de 2011 al 26 de agosto de 2011; 1° de septiembre de 2011 al
28 de octubre de 2011; indemnizacién moratoria, indemnizacién por
despido, aportes a pensién, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico asegurd que celebré con GERENCIA
DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. un contrato de trabajo a
término fijo por 6 meses entre el 18 de septiembre de 2009 al 14 de
marzo de 2011, como operador de finisher, recibiendc un salario
basico de $1.200.000 y promedio de $1.500.000; vy que se adeudan las
cesantias, intereses a la cesantia y aportes de 2011, la prima de
servicios y vacaciones por todo el tiempo laborado y el sueldo de marzo
de 2011. Posteriormente, celebré un segundo contrato de trabajo por
obra o labor determinada del 24 de mayo de 2011 al 26 de agosto de
2011, para desempefar el mismo cargo y recibiendo igual salario
basico y promedio, sin que el empleador pagara las prestaciones
sociales y vacaciones. Finalmente, celebré un tercer contrato de
trabajo a término indefinido del 1° de septiembre de 2011 al 28 de
octubre de 2011, siendo su salario basico de $1.300.000 y su cargo
coordinador de equipos y operador vibrocompactador, relacién de la
cual le deben las prestaciones sociales y vacaciones y el sueldo de
octubre de 2011. Sefaldé que prestd sus servicios en la construccién
de la segunda calzada carretera Cartagena-Turbaco-Arjona, con una
jornada laboral flexible de 48 horas, relaciones que finalizaron cuando
el empleador dejé de contestar llamadas y abandond al trabajador.
Indicé que la NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S.
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son responsables solidarios de sus acreencias laborales porque

subcontrataron al empleador y se beneficiario de la obra.

» CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE se opuso a las
pretensiones en su contra. No acepté ningun hecho. Indicé que no
tuvo relacion directa o indirecta con el demandante; que no hace parte
de sus funciones la contratacion o construccion de obras viales
conforme el articulo 59 de la Ley 489 de 1998 y el Decreto 087 de
2011. Interpuso las excepciones de inexistencia de relacion
contractual entre el demandante y el Ministerio de Transporte,
inexistencia de solidaridad, falta de legitimacién en la causa por pasiva

v la genérica (fl. 100 a 116).

La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI se
opuso a las pretensiones. No acepté ningtin hecho. Indicé que es una
agencia nacional estatal del sector descentralizado nacional de la
Rama Ejecutiva, cuyo objeto no es ejecutar obra ptiblica sino planear,
coordinar, contratar, administrar y evaluar proyectos de concesiones
y otras formas de asociacién puiblico privada para disenar, construir,
mantener, operar o explotar infraestructura publica de transporte, por
lo cual no se beneficié de la presunta labor del demandante; que el 22
de agosto de 2007, se suscribi6 el contrato de concesion 008 de 2007
con AUTOPISTAS DEL SOL S.A., quien se obligd a la ejecucion
completa para la construcciéon y mantenimiento de la concesién vial
ruta caribe, siendo el concesionario el tinico beneficiario del eventual
servicio del demandante y quien asumio por su cuenta y riesgo todos
los asuntos derivados al personal necesario para ejecutar el contrato,
entre ellos el pago de las acreencias laborales de sus trabajadores
directos y de sus subcontratistas. Interpuso las excepciones de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de obligaciones
laborales a su cargo e improcedencia de la solidaridad patronal y cobro

de lo no debido (fl. 135 a 143).
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GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. se opuso a
las pretensiones. Aceptd los siguientes hechos: la existencia de un
contrato de trabajo a término fijo del 18 de septiembre de 2009 al 14
de marzo de 2011; un contrato de trabajo por obra o labor determinada
del 24 de mayo de 2011 al 26 de agosto de 2011 y de un contrato de
trabajo a término indefinido del 1° de septiembre de 2011 al 28 de
octubre de 2011. Indicé que siempre actué de buena fe en el
cumplimiento de sus obligaciones patronales; sin embargo, tuvo
problemas financieros y fue ordenada su reorganizaciéon mediante
auto del 23 de abril de 2013 de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA y cualquier eventual deuda a favor del trabajador fue
reconocida en la calificacién y graduacién de créditos. Interpuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de las obligaciones a cargo
del demandado, cobro de lo no debido, buena fe y las que resulten
probadas (fl. 170 a 199).

AUTOPISTAS DEL SOL S.A. se opuso a las pretensiones en su
contra. No acepté ningan hecho. Afirmé que la demandada
GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. nunca fue su
contratista, ya que solo tuvo relacion con el CONSORCIO LA
CORDIALIDAD, del cual desconoce su composicion, asegurando que
nunca suministré ninguna herramienta al demandante ni se beneficié
del servicio. Interpuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones demandadas, ausencia de solidaridad, inexistencia de
nexo causal entre el trabajo que se demanda y la sociedad,
inexistencia de vinculo entre mi representada y el demandante y

prescripcion (fl. 346 a 359).

AUTOPISTAS DEL SOL S.A. efectué el llamamiento en garantia
de SEGUROS DEL ESTADO S.A. alegando la péliza de seguro de
cumplimiento 14-15-101010746 del 03 de agosto de 2010 que cubre
el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales
(fl. 365 a 370), solicitud que se aceptd en auto del 05 de junio de 2014
(fl. 442).
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SEGUROS DEL ESTADO S8.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda. No acepté ningun hecho. Interpusc las excepciones de
inexistencia de la obligacion del asegurado/beneficiaric por no
probarse incumplimiento de GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES S.A. e imposibilidad de extender el caracter subjetivo
de la mala fe como fundamento de sancion laboral. De otra parte, se
opuso al llamamiento en garantia, Acepté los hechos relativos a la
existencia de la poliza 14-15-101010746. Indicdé que el seguro no
cubre vacaciones, indemnizacion moratoria y por no consignacion de
cesantias, aportes, derechos colectivos y primas extralegales y que no
esta probado que el servicio del demandante fueran en la ejecucion de
la orden de servicios 28 del 25 de marzo de 2009, que la vigencia de
cobertura fue el 03 de agosto de 2010 y la falta de cobertura de
obligaciones del asegurado como empleador directo. Interpuso las
excepciones de ausencia de cobertura de la péliza por ocurrencia del
siniestro fuera de su vigencia, cobertura exclusiva de los riesgos
pactados en la péliza, imposibilidad de afectar la pdéliza por la
indemnizacién moratoria y por no consignacién de cesantias,
inexistencia de obligacién por relacién directa entre asegurado y
demandante, compensacién, limite de responsabilidad y la genérica

(fl. 469 a 467 a 475).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 916, 01:21:01 cd
fl. 915).

El 17 de junio de 2019, el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral
del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor
Iiteral:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior EFRAIN PAREJA
GONZALEZ y la empresa GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES
S.A. existieron tres contratos de trabajo los cuales se desarrollaron del
18 de septiembre del 2009 al 24 de marzo del 2011, del 24 de mayo al
24 de mayo del 2011 y del 1° de septiembre al 28 de septiembre del
2011, el primero a término fijo, el segundo por obra o labor contratada
y el tercero a término indefinido. SEGUNDO: DECLARAR parcialmente
probada la excepcién de prescripcion. TERCERO: CONDENAR a
GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. a pagar al actor los
siguientes conceptos por el primer contrato: a) $258.059 por cesantias,
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b) $6.365 por intereses de cesantias, ¢) $258.060 por prima de
servicios, d) $1.010.321 por vacaciones compensadas en dinero, e)
$7.314.953 por indemnizacién moratoria. CUARTO: DECLARAR que
AUTOPISTAS DEL SOL S.A. es solidariamente responsable respecto de
las condenas impuestas a GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES S.A. en el numeral anterior de la presente sentencia.
QUINTO: CONDENAR a SEGUROS DEL ESTADO S.A. a pagar como
llamada en garantia las condenas que eventualmente deba asumir
AUTOPISTAS DEL SOL S.A. mencionadas el numeral anterior, con
excepcién de la correspondiente a la compensacién de las vacaciones.
SEXTO: CONDENAR a GERENCIA DE CONTRATOS S.A. a pagar al
actor los siguientes conceptos por el segundo contrato: a) $432.708 por
cesantias, b) $13.414 por intereses a las cesantias, c¢) $292.708 por
prima de servicios, d) $216.354 por vacaciones compensadas en dinero
y e) $3.461.666 por indemnizacién moratoria. SEPTIMO: CONDENAR
a GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES a pagar al
demandante por el tercer contrato: a) $998.934 por salarios
adeudados, b) $313.377 por cesantias, ¢) $3.059 por intereses a las
cesantias con sancion, d) $313.777 por prima de servicios, e) $156.688
por vacaciones compensadas en dinero, f) $34.557.712 por
indemnizacién moratoria, g) $1.500.000 por indemnizacion por despido
sin justa causa. OCTAVO: ABSOLVER a la NACION — MINISTERIO DE
TRANSPORTE y a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA de
todas las pretensiones formuladas en su contra. NOVENO: CONDENAR
en costas a GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES SA. Yy
AUTOPISTAS DEL SOL S.A. Liquidese con la suma de $2.000.000 como
agencias en derecho. {...)"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
establecer el monto del salario y si se adeudan saldos por salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, aportes, indemnizacion por despido
y moratoria y demas pretensiones y definir la procedencia de la

responsabilidad solidaria alegada.

Para resolver indicé que GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES 8.A. acepto la existencia de 3 contratos de trabajo con
el demandante, independientes entre si, ademas, se acredité que el
salario en cada relacién fue variable conforme con la liquidacién final
de cada contrato. Declaré la prescripcion de los intereses a las
cesantias y vacaciones anteriores al 29 de abril de 2010, por cuanto
no se acredita que el empleador hubiera recibido la reclamacién
aportada al expediente. Condené al pago de salarios, prestaciones

sociales y vacaciones en las sumas indicadas en las liquidaciones

Pagina 6 de 18



EFRAIN ANTONIO PAREJA GONZALEZ contra GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. y OTROS.
Radicacion No. 36-2013-00269-02.

finales de cada contrato al no existir prueba de su pago. Condené al
pago de la indemnizacién moratoria derivada de cada relacién laboral
porque en 2011, el empleador no se encontraba en ninguna situaciéon
especial, sin embargo, limité su cuantificacién hasta la fecha de
apertura del proceso de reorganizacién y evitando la duplicidad de
sanciones. Condend a la indemnizacién por despido por la ultima
relacion. No condené al pago de aportes porque se acredité su pago a
la AFP COLFONDOS. No condend a la responsabilidad solidaria por el
segundo y tercer contrato porque el sitio de trabajo era diferente al de
la obra alegada por el demandante, condené a AUTOPISTAS DEL SOL
8.A. por cuanto el demandante laboré en la construccion del tramo
vial que dicha sociedad encargé al CONSORCIO LA CORDIALIDAD,
del cual hacia parte la sociedad empleadora y absolvié de dicha suplica
a las otras demandadas. Condendé a la llamada en garantia al
reembolso de los valores que llegue a efectuar la responsable solidaria

salvo vacaciones.

III. RECURSOS DE APELACION.

El demandante EFRAIN ANTONIO PAREJA GONZALEZ solicité
declarar la responsabilidad solidaria de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI respecto de las condenas impuestas por
el primer contrato de trabajo que existid6 entre el demandante y
GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A., por cuanto la
Agencia delego el servicio publico y la realizacién de la obra publica en
la concesionaria, prestando el demandante su servicio para el
desarrollo de la infraestructura vial nacional. De otra parte solicité
revocar la prescripcién, por cuanto las reclamaciones y guias
aportadas permite conocer la fecha del envié y sus destinatarios, por
lo cual si se interrumpié la prescripciéon, mas atun si se aplica el

articulo 2540 CC! (01:26:10 cd fl. 915).

1 Gracias su Sefioria. Encontrandome dentro de la oportunidad procesal interpongo recurso de
apelacién contra la sentencia que fue proferida. En primera medida, el recurso de apelacion es
para que se revoque parcialmente la sentencia en cuanto al numeral noveno, que absolvié a la ANI
de cualquier solidaridad respecto de las pretensiones de la demanda, en ese sentido disiente la
apoderada respecto de esa determinacién del despacho de absolver a la ANI de la solidaridad
deprecada nica v exclusivamente respecto del primer contrato, como ha sido objeto declaracion
por este Despacho, por cuanto debe seflalarse que de conformidad con el articulo 34 CST, para
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La demandada AUTOPISTAS DEL SOL S.A. solicité revocar la
responsabilidad solidaria decretada, por cuanto no se acredité que el
demandante hubiera prestado su servicio personal en la construccion
de la segunda calzada de la via Turbaco - Arjona en el departamento
de Bolivar, que fue el objeto contratado con el CONSORCIO LA
CORDIALIDAD, por lo cual no hay prueba de que hubiera sido en su
beneficio. De otra parte, sin implicar aceptacién alguna, indicé que al
presentarse la demanda luego de 2 afnos de terminado el primer
contrato, de imponerse la sancién moratoria la misma solo lo es por
los intereses causados. Finalmente alegé que la cuantia de las costas

fue extremadamente alta? (01:32:02 cd {l. 915).

identificar el beneficiario o duefio de la obra basta con remitirse al contrato de concesién para
destacar que tanto la ANl como AUTOPISTAS DEL SOL puede considerarse beneficiarios de la
obra, siendo la ANI duefia de la obra puesto que un contrato de concesion es aquel por el cual una
entidad del Estado obligada en la prestacién de servicio publico, en usc de la facultad de
delegacién, confia tal ejecucion a un particular denominado concesionario, bien sea de manera
total o parcial, por una contraprestacion monetaria por diche servicio, en virtud de la cual asume
la calidad de colaborador de la administracién en el cumplimiento de fines estatales, para la
continua y eficiente prestacién de dicho piblico encomendado o la ejecucién de obras piiblicas,
precisamente, lo que da lugar a la responsabilidad solidaria reclamada es como se dijo el objeto
de la ANI conforme el Decreto 4165 del 2011, el objeto de la sociedad AUTOPISTAS DEL SOL y de
la sociedad GERENCIA DE CONTRATOS, por cuanto no son extrafios entre si al estar todos
relacionados con la infraestructura vial, en otras palabras, como los servicios y actividades
desempediadas por el contratista independiente AUTOPISTAS DEL SOL asi como la subcontratada
GERENCIA DE CONTRATOS pretendian cubrir las necesidades inherentes para cl desarrollo de la
infraestructura vial del territorio nacional no pueden entonces considerarse como extrafias entre
siy por lo mismo debe activarse la responsabilidad solidaria a la que se ha hecho referencia desde
el comienzo del proceso, por lo anterior solicito, como ya fue sefialado, se revogque parcialmente la
sentencia en cuanto al numeral tercero para que en su lugar se condene a la ANI solidariamente
al reconocimiento y pago de las acreencias laborales e indemnizacién moratoria condenada en
cuanto al primer contrato de trabajo que existié con mi poderdante. Como segundo y tiltimo punto
de alzada, recae sobre el numeral segundo de Ia sentencia, por medio del cual declara probada
parcialmente la excepcidén de prescripcion, atendiendo a las siguientes consideraciones. Dentro
del proceso obran las reclamaciones enviadas tanto a GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES como empleador directo, AUTOPISTAS DEL SOL como fue demandado en
solidaridad, a la ANI y al MINISTERIO DE TRANSPORTE, si se puede evidenciar de las guias de
envio que no encontré suficiente prueba el Despacho que en las mismas se sefiala claramente la
direccién y quién debe recepcionar dicha reclamaciones, también se sefiala la fecha del envio y se
acredita pues que se envié por parte del apoderado principal doctor GERMAN GARCIA GARCIA,
en este aspecto también déjese ver honorables magistrados que las reclamaciones datan de fecha
11 de agosto del 2012, las que fueron radicadas ante la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA y ante el MINISTERIC DE TRANSPORTE y las guias de envio con las que se
remitié las reclamaciones a GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES y AUTOFPISTAS DEL
SOL datan de la misma fecha, luego entonces en los términos del articulo 489 CST si se acreditd
la interrupcién de la prescripcion en los términos referidos. Sumado lo anterior solicito se tenga
en cuenta que interrumpida la prescripcidon en contra de uno de los demandados solidarios, esta
interrupcién le favorece o le perjudica a todos los demandados solidariamente en los términos del
articule 2540 CC, normatividad aplicable por remision analdgica. En los anteriores términos
solicité se revoque el nimero del segundo en cuanto declaré probada la excepcion de prescripceion,
por cuantc como ya fue sefialado se acreditdé con las reclamaciones, guias de envio y radicados
ante ANI y MINISTERIO DE TRANSPORTE la fecha en la cual se interrumpid dicho fenémeno
prescriptivo, por lo cual no dio debid declararse probado dicho medio exceptivo. En los anteriores
términos dejo sustentado recurso de alzada.

2 Muchas gracias. En la calidad de apoderada de AUTOPISTAS DEL SOL a presentar recurso de
apelacion contra la sentencia anteriormente proferida en los siguientes términos. Como primera
medida, su sefioria, a mi representada se llama a este proceso como solidaria de las prestaciones
sociales v de todas las acreencias laborales que pudieron surgir de lo adeudado por el empleador
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la demandada
AUTOPISTAS DEL SOL 8.A. reitero los argumentos expuestos en su
recurso de apelaciéon y solicitd revocar la responsabilidad solidaria y,
de forma subsidiaria, solicité que de impartirse condena en su contra
se mantenga la responsabilidad de la llamada en garantia. Agotado el
término de traslado, las demas partes se abstuvieron de presentar

alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

del demandante hacia el demandante por los contratos que se ha referido su sefioria. Cémo se
advirtié en el hecho 43 de la demanda, el demandante sefiala que prestd sus servicios en el
departamento de Bolivar en la construccién de la segunda calzada de la via Turbaco Arjona, pero
este hecho por si solo no es suficiente o estd afirmacién de por si sola no es suficiente para
establecer una relacion de causalidad, en los términos del articulo 34, con respecto de la actividad
relacionada desarrollada por el trabajador y la obra o servicio que cumplié el contratista
independiente GERENCIA DE CONTRATOS como empresa que pertenecidé al CONSORCIO LA
CORDIALIDAD, pues bien su sefocria, al analizar la documental del primer contrato, que esta
referido del 18 de septiembre del 2009 al 14 de septiembre de 2011, en el que se establece el cargo
de operador finisher, se establece también come lugar de prestacion de servicios los
departamentos de Bolivar y Atlantico, lo cual indica que es un espacio geografico muchisimo mas
amplio al cual se refiere el contrato entre AUTOPISTAS DEL SOL y la CORDIALIDAD, que hace
referencia a un punto especifico que va ya sefialado en el tramo Turbaco Arjona Cartagena, todos
estos ubicados en el departamento de Bolivar, asi lo expuso la demandada empleadora miembro
del consorcio contratista en la contestacién de la demanda y como es sabidoe que en los consorcios
cada persona natural y juridica que lo integra aportan cada uno fuerzas o recursos humanos para
la gjecucion de la respectiva obra o servicio, no se puede establecer fehacientemente que se haya
realizado una actividad en beneficio de mi representada exclusivamente por parte del demandante
dentro del de la obra contratada por mi representada, esto es, el tramo Turbaco Arjona Cartagena,
por lo que no se puede deducir, de manera automatica, la solidaridad que ha sefialado el juzgado.
Ademas de también fundamentamos en lo sefialado en nuestros alegatos de conclusién. Ahora
bien, en caso de que el Tribunal, aunqgue lo consideramos remoto, considere que es como lo sefiala
su sefioria de que existe una solidaridad y sin que implique reconocimiento por parte de esta
defensa, debemos tener en cuenta que primero se esta sefalando que esa solidaridad se esta
sefialando Gnicamente por primer contrato, el cual tuvo finalizacién el 14 de marzo del 2011, al
revisar como aplicd su seforia la indemnizacion moratoria del articule 65 CST, vemos que no se
tuvo en cuenta, primero, que el salariat del demandante era superior al salario minimo, por lo cual
se dio presentar la demanda para que operara el salario moratorio de un dia de salario por cada
dia retraso como aplicd sefioria dentro de los dos afios siguientes a la terminacion del vinculo
contractual, sin embargo, en este caso tal y como lo seflala su sefioria, la demanda fue presentada
en fecha 29 abril del 2013 ¥ no se tuvo en cuenta que ya habia superado el término los dos afios,
por lo cual s6lo se debid aplicar los intereses moratorios correspondientes al calculo de
prestaciones laborales que adeuda el empleador, en esta medida y reitero sin que hagamos un
reconocimiento a la solidaridad que fue sefialada por el despacho, consideramos que no se aplicé
correctamente la sancion del articulo 65 y se debidé exonerar a un dia de salario por cada dia
retardo hasta la fecha que fue sefialada por su despacho, que fue la finalizacién del altimo
contrato, no se vio aplicar esto dado que no se presentd la demanda dentro de los dos afios
siguientes a la finalizaciéon del vinculo contractual del primer contrate. Finalmente su sefioria y
con respecto a las costas que fueron sefialadas por el despacho y deteniendo a lo estipulado por
el Codigo General Del Proceso, también realizamos reparo en el sentido que la cuantia fue
extremadamente alta, dado que la sentencia no condend totalmente las pretensiones que planted
la parte demandante y siendo que hay una condena parcial, debid reducirse el monto de las costas,
adicionalmente su sefioria, cémo estd siendo condenado mi representada en costas, debido
establecerse un porcentaje inferior con respecto & mi representada por efectos de que no se realizd
condena total de la cuantia. En los anteriores términos dejo presentado y sustentado mi recurso
apelacién. Muchisimas gracias sefioria.
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Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos en los recursos

de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la procedencia de declarar la responsabilidad solidaria
de las demandadas AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -
ANI y AUTOPISTAS DEL SOL S.A. en el pago de las acreencias
laborales derivadas del primer contrato de trabajo suscrito entre el
demandante vy GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A.,
asi como la viabilidad de revocar la prescripcion y la condena al pago
de la indemnizacién moratoria en los términos seilalados en la
sentencia de primera instancia, conforme los requisitos sustanciales

previstos en la ley vy la jurisprudencia para ello.

Vil. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) entre el demandante EFRAIN ANTONIO
PAREJA GONZALEZ y la demandada GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES S.A. existié contrato de trabajo a término fijo del 18
de septiembre de 2009 al 14 de marzo de 2011 (fl. 200 a 205, 224); ii)
entre el demandante y GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES
S.A. se suscribié un segundo contrato de trabajo por obra o labor
determinada, vigente del 24 de mayo de 2011 al 26 de agosto de 2011
(fl. 210 a 212, 226); iii) entre las mismas partes se suscribié un tercer
contrato de trabajo a término indefinido, vigente del 1° de septiembre
de 2011 al 28 de octubre de 2011 (fl. 219 a 223, 225); iv)la demandada
GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A. integro el
CONSORCIO LA CORDIALIDAD, a quien la demandada AUTOPISTAS
DEL SOL S.A.S. aceptd oferta mercantil 028 de 2009 (fl. 388), en el
marco de la ejecucion del Contrato de Concesiéon 008 de 2007 (cd fl.
157).
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- Acerca de la Responsabilidad Solidaria entre Contratista
y Contratante Conforme el Articulo 34 CST.

El articulo 34 del CST consagrd que serda un verdadero empleador
el contratista independiente, definiendo al mismo como la persona
natural o juridica que contrata la ejecucion de una o varias obras o la
prestacion de servicios, en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos y su realizacion con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.
Igualmente, establece que si el contratante es beneficiario del trabajo
o duefio de la obra, salvo cuando la labor de los trabajadores del
contratista sea extrafia a las actividades normales de su empresa o
negocio, sera solidariamente responsable con el contratista de los
salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho

aquellos trabajadores.

la H CSJ indicd, en la sentencia SL Rad. Rad 38.651 del 5 de
febrero de 2014, que no basta para el surgimiento de la precitada
responsabilidad solidaria que la actividad del contratista cubra una
necesidad del beneficiario, por cuanto debe demostrarse que el servicio
corresponde a una funcién propia de las actividades del contratante,
vinculada directamente con su objeto econdémico, esto es, que haga
parte del giro ordinario de sus negocios. Por su parte, en la sentencia
SL Rad. 39.000 del 26 de marzo de 2014, la H. CSJ indicé que no basta
considerar el objeto social del contratista y el beneficiario, por cuanto
debe analizarse si la actividad del trabajador puede catalogarse en el
giro ordinario de los negocios del contratante, por cuanto si se trata de

actividades ajenas a las que explota el duefio de la obra se desvirtia la
responsabilidad solidaria, tal y como reitero la Corporaciéon en
sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

- Interrupcién de la Prescripciéon.

Frente a los reparos presentados contra la declaratoria parcial
de prescripcién por parte del a quo, resulta relevante considerar que

los articulos 488 y 489 CST y 151 CPTSS, establecen un término
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trienal de prescripcién que puede ser interrumpido por una sola vez

con el reclamo escrito del derecho debidamente individualizado.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré que
entre el demandante y GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES S.A. existieron 3 contratos de trabajo, declard
probada parcialmente la prescripcién, condend al pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién moratoria, declaro
la responsabilidad solidaria de AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S.,
condené a SEGUROS DEL ESTADO S.A. como llamada en garantia al
reembolso de las condenas que asuma la responsable solidaria salvo
vacaciones, absolvio a la NACION -~ MINISTERIO DE TRANSPORTE
y a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA de todas las
pretensiones y condené en costas al empleador y a la responsable

solidaria.

El DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién, por el cual
solicité declarar la responsabilidad solidaria de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI frente a las condenas
derivadas del primer contrato de trabajo y revocar la excepcién de

prescripcion.

De otra parte, la demandada AUTOPISTAS DEL SOL S.A.
presentd recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la
responsabilidad solidaria y, de forma subsidiaria, condenar
unicamente al reconocimiento de intereses en la indemnizacién

moratoria y disminuir la cuantia de las costas.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacién, para lo cual
analizara primero los reparos de los apelantes relativos a la
responsabilidad solidaria del beneficiario o duefio de la obra

consagrada en el articulo 34 CST.
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Conforme con los antecedentes normativos expuestos, el articulo
34 CST establecio que el contratista independiente sera verdadero
empleador de sus trabajadores, no obstante, cuando el contratante
sea beneficiario del trabajo o duefio de la obra seran solidariamente
responsable de los salarios, prestaciones e indemnizaciones de los
trabajadores del contratista, salvo cuando dicha labor sea extrafa a

las actividlades normales de la empresa o negocio del contratante.

Respecto la naturaleza y alcance de dicha solidaridad, la H. CSJ
ha indicado que la misma no surge con el mero hecho de que el
contratista cubra una necesidad del beneficiario, por cuanto debe
demostrarse que el servicio es una funcién propia de las actividades
del contratante, vinculada directamente con su objeto econdémico y
que haga parte del giro ordinario de sus negocios, al punto de coincidir
el fin o propésito que brusca el empresario y contratista, siendo que
sin las actividades del contratista la empresa principal no podria
trabajar o le seria imposible cumplir su finalidad, tal y como ha
sostenido la H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL Rad.
Rad 38.651 del 5 de febrero de 2014, SL Rad. 39.000 del 26 de marzo
de 2014, SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3247 de 2020, entre

otras.

En el caso bajo estudio, afirma la parte demandante que la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI debe ser
declarada responsable solidaria respecto de las condenas derivadas
del primer contrato de trabajo, por cuanto dicha Agencia delegé en la
concesionaria el servicio ptblico y realizacién de la obra publica a su
cargo, siendo que la actividad del trabajador tuvo como fin el

desarrollo de la infraestructura vial nacional.

Al respecto, debe considerarse que el Decreto Ley 4165 de 2011
modificado por el Decreto 1745 de 2013, modificé la naturaleza
juridica del entonces INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -
INCO hoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI,
entidad que fue creada a través del Decreto 1800 de 2003, a fin de
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reunir en una sola entidad las funciones y responsabilidades de la
gestién, estructuracién, planeacién, contrataciéon, ejecucion y
administracion de los contratos de concesién de infraestructura de

transporte, para proteger el patrimonio de la Nacion.

Lo anterior explica que el articulo 3 del Decreto Ley 4165 de
2011 fije como objeto de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI la planeacién, coordinacién,
estructuracién, contratacién, ejecucion, administracién y evaluacion
de proyectos de concesiones y otras formas de asociacion publico
privadas relacionadas con la infraestructura de transporte. Ello
implica que las funciones de la ANI no involucren la construccién
directa de la infraestructura de transporte, por cuanto se misién esta
delimitada las responsabilidades derivadas de planear, contratar,
gestionar, ejecutar y evaluar las formas de asociacion publico privadas

relacionadas con la infraestructura de transporte.

En el presente asunto, se encuentra acreditado que el primer
contrato de trabajo entre el demandante y GERENCIA DE
CONTRATOS Y CONCESIONES 8.A. lo fue para asumir el cargo de
operador de finisher, relacion vigente del 18 de septiembre de 2009 al
14 de marzo de 2011 y cuyo sitio de trabajo lo fue en los
departamentos de Bolivar y Atlantico (fl. 200 a 205), siendo
relacionado en la liquidacién final del mismo el cargo operador de
extendedora de asfalto (224), aspectos que permiten inferir
razonablemente que el trabajador desarrollé su labor en la
construccién de infraestructura vial, actividad que no se corresponde
con la misién u objeto propio de la ANI, que se reitera es reunir las
responsabilidades del manejo de los contratos de concesién
infraestructura de transporte, siendo que la labor del demandante no
tiene relaciéon directa con la planeacion, gestién, evaluacién o
ejecucién de dichas asociaciones publico privadas, al punto de que la
Agencia podia velar por el correcto desarrollo del contrato de concesién

008 de 2007 independientemente de que el demandante prestara o no

su servicio.
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Lo anterior permite concluir que la parte demandante confundié
la actividad de construccidén que desarrolld el demandante con las
actividades de supervisién, planeacion, ejecucién y evaluacién que
desarrolla la ANI sobre las concesiones de infraestructura de
transporte, actividad de tipo administrativo que tiene como fin la
proteccion del patrimonio de la Nacion, objeto que no se relaciona con
el servicio que presté el demandante, lo que conlleva a descartar al

solidaridad solicitada frente a dicha Entidad Pablica.

Respecto de los reproches de AUTOPISTAS DEL SOL S.A. frente
a la solidaridad declarada, le asiste razén a dicha parte apelante en
cuanto que no se acreditd, de forma contundente, que el demandante
hubiera prestado sus servicios personales durante el primer contrato
de trabajo suscritc con GERENCIA DE CONTRATOS Y
CONCESIONES S.A. para el desarrollo de la oferta mercantil 028 de
2009 (fl. 388).

Visto el expediente, no queda duda alguna de que AUTOPISTAS
DEL SOL S.A.S. acepto el 25 de marzo de 2009, la oferta mercantil
que le presenté el CONSORCIO LA CORDIALIDAD para la
construccién e la segunda calzada en el tramo Cartagena-Arjona del
Proyecto Ruta Caribe conforme el contrato de concesion 008 de 2007
(fl. 388); del mismo modo, se acreditd que dicho Consorcio fue
conformado por las sociedades CHANGE CONSULTING GROUP
COLOMBIA S.A.,, CONSTRUCTORA VIALPA §S.A. SUCRUSAL
COLOMBIA y GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A.
(FL. 386 a 387); no obstante, de las anteriores circunstancias no es
posible inferir que el servicio personal del demandante durante su
primer contrato de trabajo estuvo destinado precisamente al
desarrollo del objeto contratado por el consorcio, por cuanto visto el
contrato de trabajo no hace referencia alguna a que la labor se
desarrollaria en la construccién de dicho tramo vial porque se limité
Unicamente a sefalar como sitio de trabajo los departamentos de

Bolivar y Atlantico, sin que tal indicacion sea prueba del servicio del
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trabajador en el desarrollo de la obra antes mencionada y sin que cbre

en el expediente ninguna otra prueba en tal sentido.

Por lo anterior, no queda camino distinto para esta Sala que
revocar la responsabilidad solidaria que se declard en contra de la
demandada AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S. en la sentencia de primera

instancia.

Toda vez que la demandada AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S.
dejara de responder solidariamente por las condenas derivadas del
primer contrato de trabajo del demandante, no existe mérito para que
la Sala se pronuncie respecto de los reproches frente a la
indemnizacién moratoria impuesta, por cuanto tal solicitud efectuada
en el recurso de apelaciéon era de tipo subsidiario y solo debia ser

analizada en caso de mantenerse la responsabilidad solidaria.

A su vez, como quiera que se revoca la condena impuesta a
AUTOPISTAS DEL SOL S.A.S., se revocara la decisién del a quo de
condenar a la misma al pago de costas de primera instancia, asi como
la condena impuesta a la llamada en garantia SEGUROS DEL
ESTADO S.A.

En cuanto a los reproches de la parte demandante frente a la
excepcidén de prescripcién que se declaré probada parcialmente en
primera instancia, resulta relevante considerar que los articulos 488
CST y 151 CPTSS establecen la posibilidad de que el termino
prescriptivo trienal sea interrumpido, por una sola vez, con el reclamo
escrito del derecho debidamente individualizado, lo que implica la
necesidad de acreditar, de forma contundente por parte de quien alega
la interrupcién, que presentd el reclamo escrito en el cual preciso en

debida forma el derecho reclamado.

En el presente asunto, asegura la parte demandante que si
presento la reclamacion escrita de los derechos que luego persiguié en

juicio, sin embargo, visto el expediente observa la Sala que si bien se
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allego factura de venta expedida por SERVIENTREGA (fl. 36) de la
comunicaciéon que remitié el DEMANDANTE al representante legal de
la sociedad empleadora, aportando también copia de una reclamacién
escrita dirigida a dicha sociedad (fl. 38 a 39), lo cierto es que de dichas

pruebas no se puede concluir que la reclamacion escrita sea la misma

gue se envid, por cuanto dicho documento no se encuentra cotejado,

tal y como advirtié la Juez de primera instancia, sin que tampoco
pueda aplicarse el articulo 2540 CC por cuanto de la repuesta dada
por el MINISTERIO DE TRANSPORTE no se puede inferir ni el
contenido de la reclamacion que dicho ente ministerial contesté (fl.
35}, ni mucho menos que el contenido de la misma hubiera sido
exactamente igual al de la copia de la reclamacién dirigida al

empleador (fl. 38 a 39).

Por las anteriores razones, se mantendra el numeral de la
sentencia de primera instancia que declar6é parcialmente probada la

excepcion de prescripcion.,

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,

Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral cuarto y quinto de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral noveno de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de condenar en costas de primera

instancia a GERENCIA DE CONTRATOS Y CONCESIONES S.A., las

cuales debera ser liquidadas por la a quo.
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TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ;L/RIOS G.
strado

/aftﬂ
ANG A LUCIA MURIL VAR ON
Magistxada., -

RICI OLIVEROS MOTTA

Mag1§t1}do

HERN

Pagina 18 de 18



JOAQUIN ALONSO BONILLA PEREZ contra CONSORCIO EXPRESS 5.A.8.
Radicacion N° 38 2016 00465 01

Repiblica de Cotombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sata Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente

S503-0048-2021
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Bogota veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 26 de agosto de
2019 por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA

JOAQUIN ALONSO BONILLA PEREZ, presentdo demanda
ordinaria laboral en contra de CONSORCIO EXPRESS 8.A.S. Solicita
que se declare que es beneficiario de la garantia de fuero
circunstancial dado el conflicto colectivo suscitado por UGETRANS -
COLOMBIA, que en consecuencia se ordene a la demandada
reintegrarlo al cargo que venia ocupando o a uno de mejores
condiciones desde el 21 de agosto de 2015, que se ordene el pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir, aportes a seguridad social

y costas del proceso.
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Fundamentd las pretensiones en que se vinculd laboralmente
con la demandada el 2 de mayo de 2014, a través de un contrato de
trabajo a término fijo; que ocupaba el cargo de operador de bus zonal;
que devengaba la suma mensual de $616.000; que el 20 de noviembre
de 2014, se afilié a la organizacién sindical UGETRANS COLOMBIA;
que €l 3 de enero de 2013, dicha empresa habia presentado pliego de
peticiones a la demandada; que el 23 de abril de 2015, le
comunicaron a la demandada sobre su nombramiento en la comisién
de reclamos; que mediante Resolucion N° 1754 del 14 de mayo de
2015, el Ministerio de Trabajo ordené la convocatoria de un tribunal
de arbitramento para dirimir el conflicto colectivo existente; que el 21
de agosto de 2015, la demandada dio por terminado el contrato de
manera unilateral; y que el 25 de agosto, solicité su reintegro por
aplicacion del fuero circunstancial del que es beneficiario, pues
incluso al momento de la presentacion de la demanda se encontraba
en tramite ante un tribunal de arbitramento el conflicto colectivo de

trabajo.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

CONSORCIO EXPRESS S.A.S. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
existencia de la relacién laboral, frente a los deméas manifesté que no
son ciertos. Propuso como excepciones las de inexistencia de las

obligaciones demandadas, cobro de lo no debido, falta de titulo y
causa en el demandante, buena fe de mi representada, mala fe del

demandante, pago, prescripcion y compensacion (fls. 93 a 1395).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante

sentencia del 26 de agosto de 2019, negd las pretensiones de la
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demanda. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a la empresa CONSORCIO EXPRESS S.A.S.
de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda por el

serior JOAQUIN ALONSO BONILLA PEREZ, por lo expuesto en la parte motiva
de esta sentencia. SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio

el despacho se considera relevado del estudio de las excepciones
propuestas. TERCERO: COSTAS. Lo serdn a cargo del demandante. En
firme la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacién de
costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $500.000 a
favor de la accionada. CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la
presente sentencia, CONSULTESE con el superior.”

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si al
momento de la terminacion del contrato el demandante se encontraba
amparado por la garantia de fuero circunstancial y en dado caso
establecer si medio justa causa en la terminacién del vinculo. Para
resolverlo indic6é que de acuerdo a las pruebas aportadas se acreditd
que para la fecha en que la demandada dio por terminado €l contrato
del actor, se encontraba en curso un conflicto colectivo por el pliego
de peticiones presentado el 9 de septiembre de 2014 por UGETRANS
COLOMBIA, consideré ademas que si bien el actor pudo estar
cubierto por la garantia de fuero circunstancial, la demandada
acreditd la existencia de la justa causa aducida para la terminacién
del contrato, lo que excluye la aplicacion de la garantia que se

reclama.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante solicita que se revoque
la decisién de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que quedé demostrada
la existencia de un conflicto colectivo de trabajo para la fecha en que

la demandada. dio por terminado el contrato del actor, y que ademas
3
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no acredito la existencia de las justas causas aducidas para dar por
terminado dicho vinculo. Dice que el juez omitié realizar un estudio
del contexto de la terminacién del contrato, pues es evidente que la
empresa termind el contrato del actor por la actividad sindical que
éste ejercia, que esta situacién no fue tenida en cuenta por el juez
al momento de realizar la valoracion respectiva, pues se demostré
que si bien el demandante falté a su trabajo dos dias, esto fue con
ocasion de permisos remunerados previamente solicitados y que el
hecho de no tanquear el vehiculo al terminar las labores, no podia
ser aducido porque no es proporcional y ademéas porque esto habia
pasado mas de 4 o 5 veces por lo que la empresa mal podia

despedirlo justificandose en dicha conductal.

1 “Su sefioria me permito interponer recurso de apelacién contrala decisién que se acaba
de proferir en la siguiente medida. Como bien se reconocié en las consideraciones de la
demanda, el trabajador fue despedido encontrdndose el conflicto colectivo entre el
sindicato al cual el demandante estaba afiliado y la empresa demandada, por ello solicité
en las alegaciones y no se tuvo en cuenta que se revisara el contexto sobre el cual se
despide al trabajador demandante y es clarco que el motive no fue otro gque una retaliacion
por su actividad sindical, se revisa que las causales de despido se fundamenta entre
varias, una de ellas que ni siguiera estaba previamente acreditada como lo fue la no
asistencia a laborar unos dias, que si bien lo dice el contrato de trabajo son también justas
causas, no existia razén, se evidencia el montaje por asi decirlo para despedir al
trabajador, ahora, de la otra causal gue se alega gue es la de, que es por lo cual este
despacho atiende lo dicho por la empresa para despedir al trabajador, el contrato de
trabajo que se revisa, dice efectivamente que existen unas justas causas para poner
término el contrato y se indica el no cumplimiento de las érdenes e instrucciones
impartidas durante la ejecucién de sus funciones, no fue en esos términos en que se
manifesté en la carta de terminacién, sin embargo el mismo contrato de trabajo también
en su clausula 7° dice: obligaciones especiales, y habla de las principales funciones a
desemperniar por el trabajador, estas son las principales funciones a las que se refiere la
clausula 9% que no efecute el trabajador demandante, en este caso no se trata de la dicha
por la empresa demandada, esto es el tanqueo del vehiculo, sin embargo, tal y como
también lo dice las consideraciones del despacho en unas tres o cuatro ocasiones el
trabajador no lo hizo, pero solamente, y por eso insisti mucho en el andlisis del contexto,
respecto de la terminacién del contrato, solamente hasta que la empresa muestra su
intencién de despido hacta el trabajador demandante, por su calidad de activista sindical,
en este caseo, comision de reclamos, procede a usar esa formula para despedir al
trabajador con la otra causal que fue abiertamente despachada por su sefioria, se
fundamenta mi solicitud de revision de ese contexto en el articulo 354 del CST, de las
previsiones que tiene los trabajadores respecto al ejercicio de lus actividades sindicales,
especificamente los literales b), d) y e), se habla claramente del uso de estrategias o
formulas que usan los empleadores para impedir la actividad sindical y que esta
abiertamente prohibido y de forma especifica por la ley, no se tuvieron en cuenta entonces
los principios de proporcionalidad, de favorabilidad de un criterio de aplicar respecto del
factor de duda a favor del trabajador, no se revisaron las testimoniales que se trajeron al
despacho, como es el caso del sefior Kemper, y que no existe constatacion del dafio o
afectacion por parte de la empresa respecto de la supuesta conducta que alega para la
terminacion con justa causa del trabajador demandante a la misma, o a terceros, por ello
su sefloria solicito que se me conceda el presente recurso y que en el Tribunal se revise
tanto lo dicho en las alegaciones, como que se revise, insisto, los tiempos y modos en los
que fue despedido mi poderdante y la directa relacion entre su actividad sindical y el
hecho y los diferentes hechos que ocasionaron la decision unilateral de la empresa, siendo
que uno de los mencionadas, ni siquiera se comprobé o si quiera se comprobé por parte de

4
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados no presentaron alegaciones

en esta instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si medi¢ una
justa causa para la terminacién del contrato de trabajo del actor y en
dado caso establecer si éste se encontraba amparado por la garantia

del fuero circunstancial.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i) que entre el demandante y CONSORCIO EXPRESS
S.A.S. existi6 un contrato de trabajo vigente entre el 2 de mayo de
2014 y el 21 de agosto de 2015 (fls. 18 a 20 y 142); ii) que para la
terminacion del contrato la demandada adujo la existencia de una
justa causa (fl. 142); iii) que el 9 de septiembre de 2014 UGETRANS
COLOMBIA presentd pliego de peticiones ante la demandada (fl.

la misma se usé pese a que en los mismos desprendibles de némina se menciona, que al
trabajador demandante los permisos se le habian remunerado en [ fecha que se alegd, el
mismo no habia acudido, con justa causa se le llamaron a insistentes descargos, se le
hicieron diferentes citaciones, requerimiento hasta que ya decidid usar diferentes motivos
para despedirlo sin que estos fueran debidamente acreditados, por ello insisto en que se
revise de manera integra el contrato de trabajo, no es una causal proporcional para acudir
al despido, mas aun cuando existia un fuero circunstancial a favor del trabajador
demandante, en esa medida solicito se conceda el recurso”.
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193, asi se deduce del contenido del laudo arbitral que resolvié el
conflicto}); iv} que el demandante se afilié a la organizacion sindical
UNION GENERAL DE TRABAJADORES DEL TRANSPORTE EN
COLOMBIA - UGETRANS COLOMBIA el 18 de noviembre de 2014 y
dicha novedad fue informada a su empleador el 20 de noviembre de
2014 (fls. 26 y 27); vy) que el 23 de abril de 2015 el actor fue elegido
como miembro de la comisién de reclamos de UGETRANS
COLOMBIA, hecho que se comunicé a la demandada el dia 27 de
abril de 2015 (fl. 28); vi) que mediante laudo arbitral del 11 de marzo
de 2016 el Tribunal de Arbitramiento resolvié el conflicto colectivo
de trabajo entre CONSORCIO EXPRESS y UGETRANS COLOMBIA
(fls. 192 a 214).

- Sobre la Existencia de una Justa Causa en la

Terminacion del Contrato de Trabajo.

Para resolver este aspecto de la controversia, el articulo 62 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo en su literal a) establece en forma
taxativa las conductas del trabajador que dan lugar a la terminacién
del contrato de trabajo por parte del empleador, de manera

unilateral con justa causa y por ello sin el pago de indemnizacién.

Dentro de tales conductas, el numeral 6° literal a), al que
corresponden los hechos alegados como justa causa, autoriza al

empleador el despido del trabajador cuando ha incumplido, en

forma grave, con las obligaciones o prohibiciones que exponen los
articulos 58 y 60 del CST, o cuando incurre en una falta grave a las
obligaciones o deberes que se comprometié en forma especifica a
cumplir respecto de un empleador determinado. En este tltimo
caso, la misma norma faculta a las partes para definir en el contrato,
en el Reglamento Interno de Trabajo, en el pacto colectivo o en la
convencion colectiva, las conductas que se consideran graves, y
cuando no estén asi definidas en los citados acuerdos, debe €l Juez

establecer si intrinsecamente tienen ese alcance, analizando en
6
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cada caso el incumplimiento del trabajador. Asi lo ha aceptado de
manera, reiterada la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras en sentencias SL672 de 2019, SL2342 de
2019, SL3447 de 2019, SL3196 de 2019.

En este orden de ideas, debe el Tribunal verificar, de las
pruebas aportadas: i) si los hechos alegados ocurrieron, ii} si tales
hechos constituyen una falta a las obligaciones del trabajador, y iii}

si éstos revisten gravedad.

i) Sobre lo primero, de la carta de terminacion del contrato que
obra a folio 142 del expediente, se advierte que CONSORCIO
EXPRESS refirid6 como hechos constitutivos de la justa causa del
despido, los siguientes: “(...) 1. La compariia tuvo conocimiento usted
incumplié con sus obligaciones laborales como operador de Bus
Zonal, puesto que los dias 22 y 23 de julio de 2015, no se presenté a
trabajar a sus turnos de trabajo, los cuales tenia programados y le
habian sido informados previamente. Lo anterior, sin justificacion
vdlida alguna o autorizacion por parte de la compadia {...) 2.
Adicionalmente, usted incumplié con sus obligaciones laborales,
puesto que en fecha 28 de julio de 2015, entregé el movil a su cargo
al finalizar su programacion, sin tener el tanque de gasolina lleno, tal
y como era de su pleno conocimiento y obligacion. 3. Asi mismo, usted
en fecha 03 de agosto de 2015, incumplié nuevamente con sus
obligaciones laborales y los procedimientos establecidos por la
Empresa, puesto que al momento de ingresar al patrio de operaciones
en el movil Z10-4468, lo hizo con alta velocidad, omitiendo la senal
de parada realizada por el Inspector de Mantenimiento que se
encontraba en el patio y poniendo en riesgo la vida del mismo. Lo
anterior, sin justificacién alguna. 4. Finalmente, usted en fecha 4 de
agosto de 2015, no cumplié con la orden impartida por parte de
Central de Control, respecto de alcanzar al moévil que estaba
realizando la tabla anterior a la que usted estaba operando, con el fin

de realizar el trasbordo respectivo, evidenciando con ello una
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conducta omisiva e indisciplinada en el incumplimiento de sus

funciones como operador de Bus Zonal {...)".

Sobre el primer hecho aducido por la demandada para dar por
terminado el contrato del actor, encuentra el Tribunal que si bien
esta acreditado que JOAQUIN ALONSO BONILLA PEREZ no asistio
a trabajar los dias 22 y 23 de julio de 2015, pues asi lo acepté en
diligencia de descargos realizada el dia 27 de julio de 2015 (fl. 144)
y en la diligencia de interrogatorio de parte practicada dentro del
proceso (CD. 2 min. 6:10), lo cierto es que del respectivo
comprobante de ndmina correspondiente al mes de julio de 2015,
expedido y aportado por la misma demandada (fl. 167 vto.) se
advierte que para dicha mensualidad figuran dos dias de permiso
remunerado a favor del actor, hecho que resulta coincidente por lo
manifestado en diligencia de descargos en el interrogatorio de parte,
donde dijo que no se presentd a trabajar pero habia aportado las
excusas correspondientes por su inasistencia, por lo que no puede
tenerse como injustificada la ausencia del trabajador durante estos

dos dias.

Sobre el segundo hecho aducido por la demandada, referido a
que €l 28 de julio de 2015 el demandante entregd el mavil a su cargo,
sin tener el tanque de gasolina lleno, se advierte que en diligencia
de descargos (fl. 52 vto.), el actor aceptd que en esta fecha no entregé
el movil a su cargo con el tanque de combustible lleno, y en el mismo
sentido lo reconocid en la diligencia de interrogatorio de parte (CD.
2 min, 9:54}, pues afirmé que era cierto que no habia tanqueado el
vehiculo porque se encontraba enfermo y ademas porque en la
empresa habia personal especializado que se encargaba de lavar y
tanquear los carros. De estas afirmaciones deduce la Sala que el
hecho segundo aducido en la carta de terminacién del contrato

ocurrio.
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ii) Sobre lo segundo, es decir si tales hechos constituyen o no
faltas a las obligaciones o prohibiciones del trabajador, la Sala dira
que si, pues luego de analizar el testimonio de JAVIER GUILLERMO
QUEVEDO MORENO (CD. 2 min. 01:18:30), quien se desempefiaba
como lider del centro de operaciones de Engativa para la época de
la vinculacién laboral del actor y donde éste se encontraba adscrito,
manifesté de manera clara que los operadores de bus zonal, debian
entregar el vehiculo a su cargo tanqueado al finalizar el turno, pues
ésta ademas de ser una politica de la empresa, por programacion

siempre se definia esta obligacion a cargo del operador.

Ahora, si bien el demandante en diligencia de interrogatorio de
parte, dijo que no era su obligacion tanquear el vehiculo y que esta
labor solo la realizaba por hacer un favor al coordinador, y en el
mismo sentido lo afirmé KEMPER JHONATAN RAMIREZ VIVAZ (CD.
2 min. 26:46) en diligencia de testimonio, quien afirmo haberse
desempenado como operador de bus al igual que el actor, lo cierto
es que sus manifestaciones en este sentido resultaron
incongruentes e imprecisas, pues ambos dijeron que era un favor
para el coordinador, pero luego aceptaron que realizaban esta labor
desde siempre y solo en oportunidades excepcionales no la
gjecutaban, y que posteriormente, sin precisar fechas, dicha

actividad se incluia en la programacién que les era entregada.

También dijeron que esta labor de tanqueo era obligacion de
los trabajadores de patios que eran quienes tanqueaban y lavaban
los carros. No obstante, llama la atencion de la Sala que en todas
las afirmaciones realizadas por el testigo y por el actor no hay
ninguna congruente sobre este hecho, pues siempre sostuvieron
que no era su obligacion la de tanquear, pero que aun asi lo hacian
siempre, y que esta labor correspondia a otro trabajador, luego no
resulta 16gico ni coincidente que si esta labor estaba claramente
asignada a otro trabajador, que ademas solo se ocupaba de ello y

lavar los buses, fuera desempefiada de manera recurrente por los
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operadores de bus, y menos aun resulta atendible que el actor
afirmara en la diligencia de interrogatorio, que dio aviso al
coordinador sobre la no ejecucion de esta actividad especifica el dia
28 de julio de 2015 porque se encontraba enfermo, pues si no era

su obligacién realizarla, no tendria por qué justificar su omision.

Aunado a lo anterior, JAVIER GUILLERMO QUEVEDO
MORENO (CD. 2 min. 01:18:30), fue claro en afirmar en la diligencia
de testimonio que los trabajadores de patio solamente se
encargaban de lavar los vehiculos, lo que, a juicio de la Sala, resta
mas credibilidad a lo manifestado por el demandante, que como ya
se advirtié en precedencia, no fue preciso ni coincidente en las

manifestaciones realizadas sobre este aspecto.

De lo anterior, concluye la Sala que si era obligacién del actor
entregar el bus con el tanque de combustible lleno, pues aunque no
se aporté al expediente prueba documental que asi lo acredite, de la
valoracion conjunta de la prueba de interrogatorio parte y
testimonial, se deduce que eran los operadores de bus zonal,

quienes ejecutaban esta labor.

Tal incumplimiento, constituye una falta del trabajador, a las
obligaciones especiales establecidas en el literal g) de la clausula
séptima del contrato de trabajo que define “las demds funciones
inherentes al cargo que le sean asignadas por el jefe inmediato” (fl.
138), v las obligaciones especiales definidas en el literal 1 del
articulo 43 del Reglamenta Interno de Trabajo que establece:
“Realizar la labor en los términos estipulados; observar los preceptos
de este reglamento, acatar y cumplir las érdenes e instrucciones que
de manera particular le imparta la empresa o sus representantes
segtin el orden jerdrquico establecido”, disposiciones que no cumplié
el actor en cuanto, el dia 28 de julio de 2015 omitio entregar el bus
a su cargo con el tanque de combustible lleno, y si bien adujo no

haberlo hecho porque se encontraba enfermo, no existe en el
10
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expediente evidencia de que hubiere dado aviso a su superior de
este hecho, ni tampoco constancia de que hubiere manifestado que

se encontraba enfermo.

Asi las cosas, puede concluirse que el actor sabia que su
omisiéon constituia una falta a sus obligaciones legales,

contractuales o reglamentarias.

iii) Sobre el tercer aspecto, es decir si la falta a sus
obligaciones es grave o no, la Sala también respondera
afirmativamente, pues las pruebas acreditan que el contrato de
trabajo en su clausula 9° califica como falta grave del trabajador “)
el no cumplimiento de las érdenes e instrucciones impartidas durante
la ejecucion de sus funciones” (fl. 139), y aunque ello no fuera asi, el
Tribunal de todas formas entiende que la conducta del trabajador
reviste gravedad intrinseca suficiente, alin si no se hubiera
acordado en el contrato de trabajo darle esa connotacién, pues la
labor que el actor omitid desarrollar al finalizar la jornada del 28 de
julio de 2015, a juicio de la Sala, es de vital importancia para el
desarrollo de la actividad de la demandada, en cuanto se trata de la
prestaciéon de un servicio publico de transporte y que resulta apenas
logico que para la prestacion 6ptima del mismo, los buses a su cargo
se encuentren en condiciones de salir a ruta y cumplir con ella sin
retrasos ni impases generados por la falta o insuficiencia de

combustible.

Por lo anterior, estando demostrada la existencia de una justa
causa legal para el despido del demandante, la Sala se releva del
estudio de los demas hechos aducidos en la carta de terminacion
del contrato y también de la existencia o no de una garantia de fuero
circunstancial en cabeza del actor, pues en los términos del articulo
25 del Decreto 2351 de 1965, dicha garantia solo opera para
aquellos trabajadores que son despedidos sin una justa causa

comprobada, caso distinto al que se demostrd en este proceso.
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Finalmente y para responder el argumento de apelacion
referido a que la terminacién del contrato del actor, debia estudiarse
desde su contexto, porque en palabras de la apoderada del
demandante, ésta obedecié a una persecucion por la calidad de
trabajador sindicalizado de JOAQUIN ALONSO BONILLA PEREZ, lo
cierto es que el Unico contexto bajo el cual el juez tiene permitido
definir las controversias a su cargo, es aquel que regulan las normas
aplicables al caso, sin que sea posible realizar interpretaciones
subjetivas, sobre hechos, afirmaciones o suposiciones de los cuales
no existe prueba en el expediente, si bien a folio 29 del proceso obra
una querella presentada por el representante legal de UGENTRANS
al Ministerio de Trabajo el 19 de agosto de 2015, por la presunta
persecucién laboral de que son objeto sus afiliados, nada adicional
al efecto se aportd, ni tampoco se demostro el tramite o decisién del
Ministerio sobre la querella presentada, por lo que no puede la Sala
entender, luego de concluir en la existencia de una justa causa para
la terminacién del contrato, que ésta obedecid a una persecucion

laboral.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

12
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Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno

(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido a la parte
demandante sobre la sentencia proferida el 17 de septiembre de
2019, por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

L ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ROSA MARIA CELIS SANDOVAL, presenté demanda
ordinaria laboral en contra del FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES DEL DISTRITO
CAPITAL — FONCEP Y JOSE RAMON REYES REYES, con el fin de

que se declare que tiene derecho al reconocimiento del 100% de la
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pensién de invalidez causada por el fallecimiento de su conyuge;
que se declare que JOSE RAMON REYES REYES no tiene derecho
a percibir el 50% de la pension de sobrevivientes por no realizar
oportunamente el procedimiento previsto en la ley para el efecto;
que la entidad demandada no siguié el procedimiento previsto en
la ley para revocar parcialmente la pensién de sobrevivientes
previamente reconocida. En consecuencia, solicita que se condene
a la entidad demandada a pagar el 50% del valor de la pensién de
sobrevivientes que le fue revocado, junto con los reajustes y
diferencias causados desde octubre de 2013, intereses moratorios

y costas del proceso.

Fundamenté sus pretensiones en que mediante Resolucion
N° 259 de 2012 el FONCEP le reconocié pensidon de sobrevivientes
causada por el fallecimiento de conyuge OCTAVIO REYES; que al
parecer desde agosto de 2012, JOSE RAMON REYES REYES inicid
un actuaciéon administrativa ante el FONCEP para obtener el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento
de su padre, como consecuencia de esa actuaciéon el FONCEP
expidié la Resolucion N° 4539 de 2013 la entidad demandada
revocéd parcialmente el derecho a la pension de sobrevivientes
reconocida, sin solicitar el consentimiento previo correspondiente;
gue interpuso recurso de reposicién contra dicha decision, el cual
fue resuelto de manera desfavorable mediante Resolucion N° 041
de 2014. Aduce que JOSE RAMON REYES REYES siempre ha
tenido empleos formales y recibié apoyo econdémico de su padre y
luego de elia desde que su padre fallecio, que éste siempre convivid
con su padre y lo tuvo afiliado como beneficiario en salud y que

nunca fue considerado como invalido.
CONTESTACION DE LA DEMANDA
JOSE RAMON REYES REYES se¢ opuso a la prosperidad de

las pretensiones, frente a los hechos aceptd los relacionados con
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los actos administrativos expedidos y su condiciéon de beneficiario
de la pension de sobrevivientes, en cuanto a los demas manifesto
que no son ciertos. Como excepciones propusc las de falta de
legitimacién en la causa por activa, buena fe de los demandados,
enriquecimiento sin causa por parte de la demandante, temeridad
y mala fe de la demandante y legalidad de los actos administrativos
demandados (fls. 19 a 38).

En escrito separado y dentro del término de la contestacion
JOSE RAMON REYES REYES solicité su intervencién en el proceso
como tercero ad excludendum, y esta solicitud fue aceptada

mediante auto del 13 de agosto de 2018 (fl. 43, cuad. 4).

El FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepté los relacionados
con los actos administrativos expedidos, frente a los demas
manifesté que no son ciertos. Propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion

(fls. 56 a 65).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota
DC, al que le correspondid tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 17 de septiembre de 2019, negd las pretensiones de

la demanda.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMEROQ: ABSOLVER a los demandados FONCEP
y al serfior JOSE RAMON REYES REYES, de todas y cada una de
las pretensiones formuladas en la demanda por la sefiora ROSA
MARIA CELIS SANDOVAL. Lo anterior, por lo sefialado en la parte
motiva de la presente sentencia. SEGUNDO: DECLARAR que el
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sefior JOSE RAMON REYES REYES, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, derivada
del deceso de su padre OCTAVIO REYES, a partir del momento
en que acredité su condicion de invalidez en la forma solicitada
en su intervencién ad excludendum. Siendo pertinente senalar,
que efectivamente ya le fue otorgado este reconocimiento al serior
JOSE RAMON REYES REYES. TERCERO: EXCEPCIONES. Dadas
las resultas del juicio, el despacho se considera relevado del

estudio de las propuestas por las accionadas. CUARTO:

COSTAS. Sin costas en esta instancia”.

El Juez definié el problema juridico en determinar si la
demandante tiene derecho al 100% de la pension de sobrevivientes
causada por el fallecimiento de su conyuge. Para resolverlo indicé que
las pruebas del expediente acreditan que el causante tenia un hijo
invalido, que dependia econémicamente de éste, situacion que era
conocida por la demandante y que omitié informar al momento de
solicitar el reconocimiento de la pension, concluyé que de acuerdo a
lo definido por la Ley 797 de 2003, el hijo invalido del causante
también es beneficiario de la prestacion y por ello es procedente el
reconocimiento de la pension en los términos que consider6 la entidad
demandada, esto es en proporcién del 50% a favor de la cényuge

supérstite y el 50% restante a favor del hijo invalido.

I11. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la entidad demandada
FONCEP solicité en sus alegaciones que se confirme la decision de
primera instancia en cuanto esta debidamente acreditado el derecho

a la pensién de sobrevivientes del hijo invalido del causante.

Por su parte €l apoderado de la parte demandante y del tercero

ad excludendum no presentaron alegaciones.
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IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Por haber sido la sentencia totalmente desfavorable a las
pretensiones del demandante se remitié el proceso para que se surta

el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPT y SS, procede a resolver el grado jurisdiccional

de consulta concedido a la parte demandante.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si JOSE
RAMON REYES REYES acredité su condicién de beneficiario de la
pension de scbrevivientes y ésta debe pagarse en proporciéon del 50%

a cada uno de los beneficiarios (cényuge e hijo invalido).
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de la controversia que: i
OCTAVIO REYES fallecié el 9 de octubre de 2011 (fl. 162 cuad. 2);
ii) que mediante Resolucién N° 01635 del 2 de diciembre de 1992 la
demandada FONCEP reconocié una pensién de jubilacion al
causante a partir del 1° de diciembre de 1990 (fl. 123 cuad. 2); iii)
que JOSE RAMON REYES REYES es hijo del causante (fl. 164 cuad.
2); iv) que la demandante y el causante se encontraban casados
desde el 11 de marzo de 1995 (fl. 71); v} que mediante Resolucion
N° 2245 del 15 de diciembre de 2011 el FONCEP reconocié de forma
provisional la pensién de sobrevivientes a la demandante a partir
del 10 de octubre de 2011 (fls. 123 a 127 cuad. 2); vi) que mediante
Resolucién N° 0259 del 20 de febrero de 2012 la demandada
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reconocié la pension de sobrevivientes de manera definitiva a la
demandante (fls. 136 a 140); vii) que mediante dictamen emitido el
5 de julio de 2013, la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez
definié6 a JOSE RAMON REYES REYES una pérdida de capacidad
laboral del 50.63% con fecha de estructuracién 30 de octubre de
1986 (fls. 219 a 222 cuad. 2); viii) que mediante Resolucion N°
004539 del 6 de noviembre de 2013 el FONCEP modifico la
Resolucién N° 259 del 20 de febrero de 2012 e incluyé como nuevo
beneficiario de la pension de sobrevivientes causada por el
fallecimiento de OCTAVIO REYES a su hijo invalido JOSE RAMON
REYES REYES y dispuso el pago del 50% a favor de éste y el 50%

restante a favor de la conyuge supérstite (fls. 315 a 323).

- Sobre la Pension de Sobrevivientes.

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio,
es pertinente senalar que ha sido posicion pacifica y reiterada de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, indicar
que la normatividad aplicable a la pensién de sobrevivientes es la
vigente al momento de la muerte del causante, tal y como lo ha
sefialado en las sentencias Rad. 33.210 del 17 de octubre de 2008,
Rad. 37.387 del 3 de febrero de 2010, SL19113 de 2017, SL496 de
2018, SL2214 de 2018, SL308 de 2019, SL3526 de 2019, entre

ofras.

Teniendo en cuenta lo anterior y dado que el causante fallecié
el 9 de octubre de 2011, la norma que regula el derecho pensional
objeto de controversia en este proceso es el articulo 47 de la Ley 100
de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
disposicion legal que establece como beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes, en forma vitalicia, al cényuge o comparnero
permanente supérstite del pensionado, si acreditan haber hecho

vida marital con el causante hasta su muerte y han convivido con
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€l por un periodo no inferior a cinco anos anteriores al deceso; y los

hijos invalidos del causante si dependian econdmicamente de éste.

Sobre este ultimo referente normativo, conviene precisar que
la Corte Constitucional mediante sentencia C - 066 de 2016, al
referirse a la dependencia econémica, definido que ésta debe ser
comprendida como “(...} la falta de condiciones materiales minimas
en cabeza de los beneficiarios del causante de la pensién de
sobrevivientes, para auto-proporcionarse o mantener su subsistencia
(...)°, dijo ademas que “(...) la presencia de ciertos ingresos no
constituye la falta de la misma, ya que tan solo se es independiente
cuando el solicitante puede por sus propios medios mantener su

minimo existencial en condiciones dignas.

Sobre este mismo aspecto, la dependencia econémica, la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que
el beneficiario de la pension puede contar con ingresos propios o de
otras fuentes, siempre que éstos no sean suficientes para obtener
una autosuficiencia econoémica. (SL 4051-2020, SL 9614-2014, SL
8928 - 2014).

Al efecto, precisa la Sala que en este proceso no es objeto de
controversia la condicién de beneficiaria de la demandante en
calidad de céonyuge supérstite, por lo que el estudio se limitara a
definir la condicién de beneficiario de JOSE RAMON REYES REYES.

Bajo las anteriores premisas normativas y jurisprudenciales,
y una vez revisado el expediente, la Sala confirmara la decisién de
primera instancia que negd las pretensiones de la demanda en
cuanto estad plenamente demostrado, como lo definié la entidad
demandada mediante acto administrative, que JOSE RAMON
REYES REYES tiene la calidad de beneficiario de la pension de
sobrevivientes en condicién de hijo invalido del causante y por ello

tiene derecho al pago de dicha prestacion en proporcion del 50%.
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Para llegar a la anterior conclusion, se advierte que la
condicién de hijo invalido se acredita con €l dictamen emitido por la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez el 5 de julio de 2013,
donde se defini6 que JOSE RAMON REYES REYES tiene una
pérdida de capacidad laboral del 50.63% con fecha de
estructuracion 30 de octubre de 1986 (fls. 219 a 222 cuad. 2), y el
registro civil de nacimiento que obra a folic 164 del cuaderno 2,
donde consta que el demandado y tercero ad excludendum es hijo

del causante.

Ahora bien, la dependencia econémica se deduce de manera
clara del mismo dicho de la demandante, quien manifestd en su
declaracion de parte (cuad. 5 CD. 6 min. 21:11), que JOSE RAMON
siempre vivi6 con ella y el causante, que éste trabajaba en un edificio
de vigilante pero que lo que ganaba no le alcanzaba y el resto de sus
gastos de manutencién, vestuario y salud eran proporcionados por
su padre y por ella, que él no aportaba nada para la casa y eran
ellos quienes proveian los recursos para su subsistencia basica, que
incluso cuando el causante fallecié era ella quien le ayudaba

econdmicamente.

Aunado a lo anterior, NELCY REYES REYES (Cuad. 5 CD. 6
min. 39:20), quien manifesté ser hija del causante, afirmé que su
hermano JOSE RAMON padece una discapacidad que limita su
movilidad y le impide conseguir un trabajo fijo para solventar sus
necesidades basicas, que por ello siempre vivié con su padre quien
le proveia todo lo necesario para su subsistencia, vestuario, salud,
vivienda y alimentacién. Dijo que su hermano en ocasiones prestaba
el servicio de portero en el edificio de una Dra. Amiga de su padre,
pero que ello era Unicamente de manera esporadica, como 1 vez al
mes, pero que en realidad su hermano nunca ha tenido un trabajo
estable por razén de su discapacidad y por ello siempre vivié con su

padre, quien le proporcionada todo.
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De tales afirmaciones, resulta suficientemente claro para la
Sala que JOSE RAMON REYES REYES dependia econémicamente
de su padre fallecido, pues era quien le proveia y solventaba todas
sus necesidades basicas, al punto que ademas de vivir y depender
de €l hasta sus ultimos dias, debié recibir ayuda econémica de la

demandante para subsistir, una vez fallecié su padre.

Por lo anterior y como se anunci6, se confirmara la decisiéon
de primera instancia que negoé las pretensiones de la demanda, en
cuanto no le asiste derechoc a ROSA MARIA CELIS SANDOVAL a
devengar el 100% de la prestacion causada por el fallecimiento de
su conyuge, como lo pretendia en este proceso, pues claro quedd
que aun cuando éste no se presentd a solicitar el reconocimiento de
la pension una vez fallecié su padre, esta situacion no excluia la
posibilidad de ser reconocido como beneficiario una vez acreditara

los requisitos que dispone la norma para €l efecto.

Sin costas en este grado de jurisdiccion.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado de jurisdiccion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



ROSA MARIA CELIS SANDOVAL conira FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES DEL DISTRITO CAPITAL - FONCEP Y OTRO.
Radicacién N°. 38 2016 00548 01

HUGO DER RIO A

agistrado

P A A

AN A LUCIA MURI VARON
S .zl TE O

Magistrada 3

HERNAN

10



DIEGO FERNEY CASAS CONTRERAS contra TEXSPAN EU Y OTRO
Radicacién N° 38 2018 00390 01

Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laborsl

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

$03-0059-2021
Radicado N° 38 2018 00390 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 21 de octubre de
2019 por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

DIEGO FERNEY CASAS CONTRERAS, present6 demanda
ordinaria laboral en contra de TEXSPAN EU Y BLANCA INES
BAUTISTA PIRAQUIVE. Solicita que se declare que entre las partes
existié un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio; que se
declare que dicho contrato finaliz6 de manera unilateral y sin justa
causa por parte de la demandada; en consecuencia, se condene a la
demandada TEXSPAN EU y solidariamente a su representante legal
BLANCA INES BAUTISTA PIRAQUIVE al pago de la indemnizacion por
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despido sin justa causa, indemnizacién por dafio moral y econémico

e indemnizacion moratoria.

Fundamentoé las pretensiones en que el dia 22 de enero de 2018,
se vinculé laboralmente con la demandada mediante contrato de
trabajo a término fijo inferior a un afo, como operario de confeccion;
que devengaba la suma mensual de $1.059.000 y ejecutaba la labor
de manera personal, cumpliendo un horario de lunes a viernes de 7
de la mafiana a 12 del dia y de 12:30 a 4:00 de la tarde y sabados de
7 de la manana a 1 de la tarde; que la relacion se mantuvo por el
término de 2 meses y 27 dias, pues el dia 27 de abril de 2018, la
demandada decidi6 dar por terminado el contrato de manera
unilateral y sin justa causa, dice que la razén aducida por la
demandada fue el dafio de un lote de tela direccional, el
incumplimiento de horario y uso de teléfonos y chat en horario
laboral, que no estd de acuerdo con las razones aducidas por la
demandada en cuanto no le fueron entregados los moldes de las telas
correspondientes y en la diligencia de descargos del dia 24 de abril de
2018, no quedaron claros los motivos por los cuales se le endilga tal
hecho, pues los errores no fueron suyos, aduce ademas que tenia un
acuerdo previo con su empleador para llegar tarde y que nunca
recibié un llamado de atencién por uso de celular o por chatear, que
la demandada no le dio el preaviso correspondiente de 15 dias para
dar por terminado el contrato y que le fue consignada la suma de
$1.386.493 por concepto de prestaciones sociales del periodo
comprendido entre el 1° de febrero de 2018 y el 27 de abril de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

TEXSPAN EU y BLANCA INES BAUTISTA DE PIRAQUIVE. Se
opusieron a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los
hechos aceptaron la existencia de la relacion laboral pero a partir del
1° de febrero de 2018 y la finalizacién del mismo con justa causa,

frente alos demas manifestaron que no son ciertos. Propusieron como
2
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excepciones las de inexistencia del derecho reclamado y terminacion

del contrato con justa causa, debido proceso y buena fe (fls. 32 a 45).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 21 de octubre de 2019, negé las pretensiones de la
demanda. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada de todas y cada una
de las stuplicas de la demanda instaurada por el sefior DIEGO FERNEY
CASAS CONTRERAS, se aclara absolver a las demandadas TEXSPAN
EU, y BLANCA INES BAUTISTA DE PHQAQUIVE de todas y cada una de
las suplicas de la demanda instauradas por DIEGO FERNEY CASAS
CONTRERAS, lo anterior especificamente por lo sefialado en la parte
motiva de la presente sentencia. SEGUNDO: EXCEPCIONES. Dadas las
resultas del juicio el despacho se considera relevado del estudio de las
propuestas. TERCERO: COSTAS. Lo serdn a cargo del demandante. En
firme la presente providencia por secretaria practiquese la liquidacién
de costas, incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de
$500.000 pesos a favor de ambas demandadas, esto es $250.000 para
TEXSPAN EU y $250.000 para BLANCA INES BAUTISTA DE
PIRAQUIVE. CUARTO: De no ser apelada oportunamente la presente
sentencia constiltese con el superior, las partes quedan legalmente

notificadas en estrados.”

El Juez circunscribié el problema juridico en determinar si
medié una justa causa para la terminacién del contrato de trabajo del
actor. Para resolverlo indicé que si bien la carta de terminacién del
contrato del actor se fundé en las justas causas previstas en los
numerales 9, 10 y 13 del articulo 62 del CST, lo cierto es que del
analisis de los hechos encontré probada la causal prevista en el

numeral 4° de la misma norma, en cuanto defini6 que el actor
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reconoci6 la existencia de un error al momento de realizar el corte de
unas telas que genero el dafio de 400 prendas aproximadamente, que
con ello se puso en peligro la seguridad de las cosas de la empresa y
por ello el contrato de trabajo del actor terminé por una justa causa.
Dijo ademas que la demandada también adujo en la carta de
terminacion del contrato, que el actor llegaba tarde constantemente,
hecho que fue ratificado por él mismo en la demanda donde
argumenté que ello se dio por un acuerdo realizado con el empleador
para ingresar un poco mas tarde, que el actor no probd la existencia
de dicho acuerdo y en ese orden esta conducta también constituiria
una justa causa de terminacion de la relacion laboral,
especificamente a definida en el numeral 6° del literal a) del articulo
62 del CST, misma situacién que ocurriria con el hecho referido al
uso del teléfono celular en horario laboral, pues el actor también
acept6 claramente que en el area de corte era prohibido usar celular
y aunque refiri6 que las llamadas eran netamente laborales, nada

probo al respecto.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante solicita que se revoque
la decision de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que dentro del
expediente no obra prueba alguna que demuestre la ocurrencia de
los hechos aducidos en la terminacién del contrato, pues si bien se
cometié un error por parte del trabajador en el corte de las telas,
éste fue inducido en cuanto solo recibia los moldes para cortar pero
no le correspondia hacerlos, y no se probé que él hubiera realizado
alguna modificacién a dichos moldes, que ademas de ello en la carta
se aluden sobrecostos por en los procesos de tintoreria, confeccion
y demas areas que intervienen en el area de confeccién, hecho que
no se acredité y tampoco seria responsabilidad del actor sino de sus
superiores que no verificaron y continuaron con el proceso pese al

error en el corte, dice ademas que el incumplimiento en las fechas
4
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de entrega que se aduce, nada tiene que ver con el demandante en
cuanto esta no era su responsabilidad. Frente a los demas aducidos
en la carta de terminacién expresé que tampoco hay prueba de las
llegadas tarde; que el mismo demandante manifestd que en
ocasiones debia acudir después de su jornada laboral a realizar
entregas en otro municipio, luego eso puede ser por un acuerdo con
el empleador, quien ademas no le pagé las horas extras
correspondientes, dice ademas que tampoco se respetd el debido
proceso en la diligencia de descargos porque no esta definido que
las personas que intervinieron en ella fueran quienes tenian la
funcién de realizar dicha diligencia y que de todas formas aun
cuando el Juez definié que el actor era experto en su oficio para
concluir que sabia muy bien lo que hacia cuando realizaba el corte
de las telas, en este proceso no se demostré siquiera la existencia
de capacitacién alguna para demostrar que la demandada habia

instruido con suficiencia al trabajador sobre el oficio a realizar!.

1 “Interpongo recurso de apelacién en el siguiente sentido, primero, frente a las
consideraciones hechas por el despacho frente al despido sin justa causa con la carta
hecha del 27 de abril del 2018 se establece que finalmente, determinaron diferentes
conductas, como argumentar de que una modificacién a los moldes sin autorizacién del
superior a cargo, usted tiene, segundo usted tiene autoridad de modificar moldes sin
autorizacién o incumplimiento, de esta norma clausula decima primera, numeral cuarto
del contrato de trabajo, autorizado y ejecutado sin ser una competencia operaria que afecte
los intereses del empleador, y, usted es responsable del area de corte en bloque, por lo
anterior, en su conocimiento estdn los moldes que fueron entregados previamente, no
pueden ser modificados por ninguna circunstancias si no es aprobado por la lider de
diserio sobre estos tres, argumentos, no hay ninguna prueba dentro del expediente o
dentro del proceso que demostraran este tema, que el solo hecho que se cometié un error
no sustenta un despedir con justa causa, por el error fue inducido cuando hablan de error
inducido, es porque yo a quien le debo hacer caso, le tengo que hacer caso al trabajador
como tal o a la maquina, al trabajador le mandan a cortar unos moldes, le mandan a cortar
una tela, un bloque, un lote como dice dentro del proceso ahi hay un lote para que lo corte
bajo estas premisas que es un molde, esa partecita nunca la demostraron que errores
hubieron claro, hubieron, quien indujo al error al trabajador, el trabajador conscientemente
no dijo, venga yo corto esto porque caprichosamente me toco cortarlo, eso no es cierto, es
una cosa completamente sin sentido esas tres causales ademas en el expediente en este
momento prueba alguna que demuestre que el trabajador fue arbitrario o que fue
caprichoso en el corte no lo demuestra, solo porque en la carta él dice no estoy de acuerdo
que se cometieron errores, que errores se cometieron, serd que se cometieron errores en la
llegada tarde, sera que se cometieron errores cuando contesto el celular, esa es una gran
pregunta que el despacho no resolvié, se respeta porque es el despacho, la causal anterior
al corte de 400 prendas en referencia en bidireccional no puede ser generando un impacto
dentro al interior de la compariia, los impactos generados por su descuido generando solo
un desperdicio en materia prima si no un sobrecosto en los procesos de tintoreria
confeccién y areas que intervienen en la produccién, mire estas conductas, aparte de todo
le estan diciendo al trabajador que la causa las prendas no pudieron ser procesadas se
presenté un molde, y en ese molde que se hizo simple y llanamente con el molde se definié
una prenda como tal, si nosotros hubieran dicho es que en el molde usted lo cambio, usted
lo hizo, usted lo transformo porque aqui estan diciendo que lo transformé y no hay

5
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documento alguno, y no hay ni siquiera pregunta, donde dice que fue transformado el
molde y que fue transformado caprichosamente, no hay ninguna pregunta y por
consiguiente esta partecita que dicen que hubo un sobrecosto si él hace un corte la persona
que recibe este corte obligatoriamente debié decir eso estd mal, pero siguieron con todo el
proceso mire la negligencia que tuvieron sus jefes porque ademas que aparece otros jefes
los de tintoreria alld no es diserio, ahora aparece tintoreria, de acuerdo de lo que tenemos
en el expediente, en ese momento quien esta en el error, y nos estdan diciendo que hay un
sobrecosto, ahi tampoco hay ninguna prueba, el incumplimiento de las fechas de entrega,
por parte de la compariia, él no tiene que ver con las fechas de entrega de parte de la
compania si hay un error, se cometié un error en moldes o tintoreria, obligatoriamente toca
tomar los correctivos que fueran necesarios pero no se necesita decir es que usted cometié
el error porque hubo un cambio de molde o una modificacién de molde, nunca se determiné
acd, se observa lo corrido del mes de las llegadas tarde, puede observase lo corrido del
mes, pero miren las pruebas donde nos dice nos pasan documentos y esos documentos
solamente estan definiendo que llegaron tarde que llegaron tarde, ahora los contratos no
solamente hay solemnidad cuando estoy bajo el concepto de subordinacién en tiempo
modo y lugar lo minimo que deberia haber hecho el trabajador, yo llegue tarde porque hay
un acuerdo, ademds le preguntan en el interrogatorio de parte yo hacia los mandados yo
pasaba después de las 5 de la tarde, entregar mercancia, claro de ahi se supone que hay
un acuerdo, es sencillo, es solamente una situacién donde dice que no le pagan horas
extra porque en la liquidacién no pagan las horas extra, pero si hay un acuerdo,
posiblemente cuando le preguntan que mds actividades hacia un horario de 7 a 4, pero
también me iba al municipio a hacer unas entregas y habla de un municipio en el
Cundinamarca, su horario no era de 7 a 4, se hacia extensivo y lo dice espontdneamente,
él lo dice como complementando otra pregunta, se observa entonces de inmediato que
pruebas hay, las pruebas que solamente cuales son, las pruebas que encontramos son
evidentes son pruebas que no tienen ni siquiera, no tiene el ambito de prueba sumaria
para tomarla en cuenta, no firmo el trabajador lo tiene que firmar dos testigos, cualquier
persona, esas pruebas no argumentan el hecho los minutos ni nada ésea no tiene ninguna
circunstancia de incongruencia entre lo probado y lo fallado pero en esta, es importante
decir aparte de todo de que no se probaron los hechos, solamente hay una circunstancia
Yy una pregunta muy grande, que a la sefiora testigo Diana Piraquive, que atestiguo aqui y
dijo si a mi también me hicieron unos descargos este es el documento, resulta que no se
sabe si hicieron los descargos, no se sabe si ella actué no hay ni idea, venga los descargos
también tienen un procedimiento va al concepto del debido proceso para un trabajador,
cual es el debido proceso citarlo minimamente y decir quién es el que lo puedo sancionar
a él, quien es el que lo puede llamar a descargos, quien puede dar por terminado, pero
aqui la firma la gerente administrativa o la jefe dice lider administrativa la sefiora Natalia
Bonilla pero también es la que firma la carta, pero aqui ya es la lider administrativa,
simplemente el debido proceso no se respeté que ella alla reconocido basicamente errores
solamente reconocié el error en qué consistia que eso si brilla por su ausencia, ahora,
estamos como el concepto con la carta que nos mandan a nosotros se expide la solicitud
no estd a paz y salvo, estamos con el concepto de que tenemos la probar de que si el serior
no nos recibié a trabajar, con esa carta ni siquiera podia, ir a pedir trabajar, debia que
cambiar su profesién siempre habia sido cortador, porque por el hecho de que una persona
llegue con una carta de esos no solamente en esa actividad o cualquier actividad de
inmediato que hace, se reserva el derecho y no va a contratar una persona que tuvo un
conflicto con anterioridad, vean toda la situacién del error que se establece, él dice hubo
errores, pero no saben cudles son los errores que hubo, no sabe si fue los errores en el
momento del corte, del molde, no se determina el error entonces el despacho si hay una
cosa que si estoy de acuerdo en la parte del despacho, no define que la presuncién que no
estd definiendo en la ultima parte que nos dice aqui hubo un error, un error no, se envié
una certificacién, esa certificacién se vulnero el derecho estamos acostumbrados en
nuestra justicia que exista una consecuencia grave para poder decir si usted cometié el
error, usted cometié el delito, acd no, acd solamente la intencién se tipifico esa intenciéon
con el documento que se le entrego al trabajador, ya estda tipificado ese hecho estd
tipificado es un hecho cierto, que ademds usted lo reconoce, entonces en eso estoy
totalmente de acuerdo, entonces que sucede el comienza lo sacan automdticamente de su
actividad, supuestamente es profesional y, para concluir hay una cosa bien particular se
dice el trabagjador es experto en dos meses, operario, era experto en dos meses, aqui
demostraron en alguna parte, demostraron si hubo capacitacién al trabajador, y se
suscribié la capacitacién para que hiciera esa actividad nunca, ademas como se dice es
riesgosa, lo dicen ellos no lo decimos ellos, por la misma maquinaria pues como tiene ese
problema acad, en que nos convertimos, solamente nos convertimos en que finalmente, se
vulnero todos los derechos del trabajador, y hoy estamos definiendo que nos tocé entre
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del~ traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada
presenté alegaciones. Solicita que se confirme la decisién de primera
instancia y al efecto reitera los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

Por su parte el apoderado de la parte demandante pide que se
revoque la sentencia de primera instancia y reitera los argumentos

expuestos en el recuso.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si medié una

justa causa para la terminacién del contrato de trabajo del actor.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i) que entre el demandante y TEXSPAN EU existi6 un
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio y que estuvo
vigente entre el 1° de febrero de 2018 y el 27 de abril de 2018 (fls. 6

a 11 y 15); ii) que para la terminacién del contrato la demandada

otras palabras hacer la demanda casi el trabajador decir voy a demandar para que
efectivamente fuera escuchado, no se resolvié dentro del plenario del proceso, nunca se
resolvié, se reconocié el error, pero el error en que consiste, por eso yo le interpongo el
recurso en ese sentido, por apreciacién indebida de la prueba y en el concepto de la sana
critica solicito que se concedan las pretensiones solicitadas en primera instancia’.
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adujo la existencia de una justa causa (fl. 15); iii) que el
demandante ocupaba el cargo de operario de confecciéon y
devengaba la suma mensual de $1.059.000 (fl. 6).

- Sobre la Existencia de Justa Causa en la Terminacion

del Contrato de Trabajo.

Para resolver este aspecto de la controversia, el articulo 62 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo en su literal a) define en forma
taxativa las conductas del trabajador que dan lugar a la terminacion
del contrato de trabajo por parte del empleador, de manera

unilateral con justa causa y por ello sin el pago de indemnizacidon.

Al efecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha definido, en punto a las justas causas de terminacion
del contrato de trabajo, que el empleador no esta obligado a citar la
norma en que se adecuan los hechos aducidos como fundamento de
la terminaciéon del contrato de trabajo, pero si esta obligado a
expresar con claridad los hechos concretos que fundamentan su
decisién y no podra con posterioridad, aducir razones distintas a las
planteadas inicialmente para la terminacién del contrato (SL 16219-

2014 y SL 005-2019).

Teniendo en cuenta el anterior fundamento jurisprudencial, e
independientemente de las justas causas invocadas por la
demandada para dar por terminado el contrato del actor, la Sala
analizara si los hechos planteados en la carta de terminacién del
contrato se enmarcan dentro de algunas de las justas causas

previstas en el literal a) del articulo 62 del CST.

Al efecto, de la carta de terminaciéon del contrato que obra a
folio 15 del expediente, se advierte que TEXSPAN EU refiri6 como
hechos constitutivos de la justa causa del despido, los siguientes:

“(...) 1. Es usted el responsable del drea de corte en Bloque. Por lo
8
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anterior es de su conocimiento que los moldes estdndar para corte,
fueron entregados previamente, mismos que no pueden ser
modificados bajo ninguna circunstancia sin aprobacién de la Lider de
Diserio y Desarrollo. 2. Usted modificé los moldes sin autorizacién de
la supervisora a cargo. 3. Usted no tiene autorizado modificar moldes
sin autorizacién, incumpliendo de esta forma la Clausula Décimo
Primera, numeral 4, del Contrato de trabajo, Autorizar o ejecutar sin
ser su competencia, operaciones que afecten los intereses del
empleador. 4. A causa de lo anterior el corte de las 400 prendas de
la Referencia: Short Bidireccional, no pudo ser procesado, generando
un impacto importante dentro de la operacién de la comparia. Los
impactos generados por su descuido, generaron no solo un
desperdicio de materia prima, sino sobrecostos en los procesos de
tintoreria, confeccién y demds dreas que intervienen la produccién. 5.
El incumplimiento en las fechas de entrega por parte de la compania
a los clientes, no solo afectan nuestra credibilidad sino pueden
causar sanciones, la consecutividad del contrato y la cancelacién del
pedido. 6. Se observa que en lo corrido de los meses de Febrero,
Marzo y Abril, usted incumple de manera constante la Clausula
Quinta Numeral 11, del contrato de trabajo, en cuanto al horario de

trabajo. Cumplir con el horario de trabajo establecido en la clausula

novena del presente contrato y justificar ante la gerencia cualquier

incumplimiento del mismo. 7. Tal como lo manifiesta y acepta usted

en sus descargos, realiza usted actividades (hablar por celular y
chatear), incumpliendo de esta manera constantemente la clausula
Quinta Numeral 15, pardgrafo 3, del contrato de trabajo. Se prohibe

la utilizacién de equipnos de computo para consultar redes sociales.

No estd autorizado a contestar mensajes, recibir llamadas, en su

lugar de trabajo. Conforme a lo anterior, con relacién en el contrato

de trabajo y las constantes faltas presentadas por usted frente a la

Clausula Quinta. Obligaciones del Empelado, Numeral 11 y 15, y en

concurrencia con el cédigo sustantivo de trabajo Art 62 Numeral 9, 10

y 13 Texspan EU, toma la decisién de dar por terminado de manera

unilateral, el contrato de trabajo a término fijo (...)”
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De los hechos aducidos por la demandada para dar por
terminado el contrato de trabajo al actor, el juez de primera
instancia encontré que los hechos referidos a la modificaciéon de los
moldes para corte, se enmarcan dentro de la causal prevista en el
numeral cuarto del literal a) del articulo 62 del CST, pues el actor
realiz6 un dano en la materia prima de la demandada y con ello

puso en peligro la seguridad de las cosas de la compaiiia.

Teniendo en cuenta lo anterior y dado que el fundamento del
recurso se sintetiza en la falta de prueba de la ocurrencia de los
hechos aducidos como justa causa, analizara la Sala si esta primera

causal que el Juez encontr6 probada se configuré o no.

Al efecto, una vez revisadas y valoradas en conjunto las
pruebas aportadas al expediente, la Sala concluye que el actor
cometio un error en el corte de la tela que generd el dafno de 400
prendas aproximadamente. La Sala arriba a la anterior conclusion,
pues durante la diligencia de interrogatorio de parte rendida por el
actor (CD. 2 min. 15:27) éste manifesté que existié un error en el
corte de la tela porque la disefiadora DIANA PIRAQUIVE no le habia
hecho la entrega del molde correspondiente o correcto para cortar
la tela que terminé dafiada, hecho similar al que refirié en la nota
que él mismo dejo en la carta de terminacion del contrato (fls. 16 y
17) y que fue ademas mencionado en el hecho 4 de la demanda (fl.

1).

Sin embargo, el mismo demandante en diligencia de descargos
rendida el 24 de abril de 2018 (fls. 64 a 67), al preguntarsele
especificamente “Indique si es cierto o no que los moldes de esa
referencia fueron entregados con anterioridad, por Diana Piraquive,
Lider de Diserio y Desarrollo?”, respondi6 expresamente “si” y
posteriormente al preguntarsele “Indique si es cierto o no que la
referencia quedo mal cortada y que asi no es posible procesarla en la

planta” respondié expresamente “si”. Ademas de lo anterior, si bien
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el demandante manifesté en el interrogatorio de parte que algunas
de las afirmaciones que contenia la diligencia de descargos no eran
ciertas porque no correspondian a las respuestas que el dio,

especificamente las referidas precedentemente fueron aceptadas.

Aunado a lo anterior, el actor siempre reconocié la existencia
de un error en el corte a lo largo del proceso, pues tanto en el hecho
cuarto de la demanda, como en la anotacion manuscrita realizada
en la carta de terminacién del contrato dejé claro que “no quedaron
claros los motivos por los cuales se le indilga (sic) la culpa solo a él,
pues los errores no fueron solo suyos”y también dijo en diligencia de
interrogatorio al relatar lo sucedido, que €l se limitaba a realizar el
corte de la tela de acuerdo a los moldes que le entregaba
previamente la disefiadora y que como ella no le entregé los moldes
cort6 la tela con el molde que él tenia. Afirmaciones que resultan
coincidentes con lo manifestado por DIANA PATRICIA PIRAQUIVE
BAUSTISTA (CD. 2 min. 34:04) en diligencia de testimonio, quien
refirié ser la disefiadora que trabajaba con el actor y sobre el punto
de la controversia dijo especificamente, que los moldes eran
entregados con anterioridad al demandante y que era €l quien se
encargaba de la custodia o cuidado de los mismos, que el dia del
incidente el actor se encontraba realizando el corte con un molde
respecto del cual ya habia cortado tres o cuatro grupos y que sobre
el quinto grupo del corte que realizaba con ese mismo molde, no lo
realiz6 de manera similar a los demas y por ello se dafiaron

aproximadamente 400 prendas.

Del recuento realizado por la Sala en precedencia, lo tinico
cierto que se encuentra es que el actor tenia el molde con el cual
debia realizar el corte, pues asi lo acept6 en diligencia de descargos,
y que éste efectivamente cometi6é un error en el corte, pues también
acept6 este hecho en diligencia de interrogatorio de parte y en el
manuscrito que dejoé en la carta de terminacién del contrato; lo que

realmente no se acredito es que el error se hubiere presentado por
11



DIEGO FERNEY CASAS CONTRERAS contra TEXSPAN EU Y OTRO
Radicacién N° 38 2018 00390 01

la no entrega del molde correcto, pues como se dijo él acept6 haberlo
recibido, luego el tinico error ocurrié en el corte de la tela, funcién
especifica que era desarrollada por el demandante y sobre la cual

no hay controversia en el proceso.

Por lo anterior no es cierto, como lo aduce el apelante en el
recurso que no se haya probado la existencia del hecho que
configura la justa causa, pues si se acreditd, segin lo dicho y no
porque el actor hubiere sido inducido a error porque no se le hiciera
entrega del molde correcto, como lo expone el recurrente, pues
ciertamente €l mismo acept6 recibir el molde de la referencia y que
la tela quedo6 mal cortada, pero no porque hubiere recibido o no un

molde incorrecto.

Para la Sala las anteriores son razones suficientes confirmar
la decisién de primera instancia, que concluyé que la terminacion
del contrato de trabajo de DIEGO FERNEY CASAS CONTRERAS se
dio por la existencia de una justa causa, razén por la cual también

se releva del estudio de la ocurrencia de los demas hechos aducidos.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

12
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MARTHA IVONNE LADING RUBIANC contra SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y OTROS
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

503-0034-2021
Radicado N° 39-2016-00031-01

Bogota D.C., veintiséis {26) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelacion de la demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y el grado jurisdiccional de consulta a
favor del FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA - FONPRECON, en contra de la sentencia proferida el 26
de septiembre de 2019 por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., que declaré ineficaz el traslado del RPM al
RAIS a través de PORVENIR S8.A., condené a dicha AFP a trasladar los
gastos de administracién hacia el FONDO DE PREVISION SOCIAL
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA - FONPRECON y a dicha
Entidad a recibir dichas sumas y a registrar que del 1° de abril de
1999 al 31 de enero de 2004, la demandante fue su afiliada, negé las
excepciones propuestas y condené en costas a la AFP (fl. 536 a 539,
01:22:53 cd fl 5353).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 31 a47).

MARTHA IVONNE LADINO RUBIANO solicitdé declarar nulo su
traslado del RPM al RAIS a travées de PORVENIR S.A., en
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consecuencia, declarara que mantuvo su afiliacion a FONPRECON sin

solucion de continuidad, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que nacié el 16 de junio de
1958, que labord en el sector privado consolidando 123.78 semanas
cotizadas, que el 02 de octubre de 1992 se vinculd con la CAMARA DE
REPRESENTANTES del CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA, que el 16 de junio de 1993 cumplié 35 afios de edad y es
beneficiaria del régimen de transicién por edad. Asegurd que el 1° de
abril de 1999, se trasladé del RPM al RAIS por afiliacién a PORVENIR
S.A., AFP que no le suministré informacién completa de las
caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una asesoria
sesgada y parcializada. Posteriormente, el 22 de diciembre de 2003,
efectud su retorné al RPM con FONPRECON, el cual se hizo efectivo
en marzo de 2004, previa asesoria de la propia AFP que le indicé que

su mejor opcion pensional era retornar al RPM.

+ CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. Aceptd los hechos relativos a la edad de la demandante
y la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones.
Indicé que al igual que con todos los potenciales afiliados, informoé a
la demandante las caracteristicas del RPM y del RAIS y siempre brindé
canales de contacto para atender sus inquietudes y requerimientos y
siempre le envid los extractos, dando una asesoria integral sobre todas
las condiciones relacionadas con la forma de consolidacién de la
pension en el RAIS. Interpuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,

buena fe, enriquecimiento sin causa y al genérica (fl. 261 a 268}.

El FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA - FONPRECON se opuso a las pretensiones. Acept6 los

hechos relativos a la edad de la demandante, las semanas cotizadas

por relaciones privadas, la fecha de vinculacién al CONGRESO DE LA
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REPUBLICA vy que el 1° de febrero de 2004, se hizo efectivo su retorno
al RPM en cabeza de FONPRECON. Indic6 que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicién pensional porque perdio el
mismo en razoén a su traslado al RAIS y que no le constan las
circunstancias particulares relativas a PORVENIR S.A. porque se
trata de hechos de un tercero, asi mismo, seflalé que se adelanta
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho por demanda que
interpuso la demandante contra la Entidad por cuanto con
Resoluciones 0442 de 2015 y 0637 de 2015, negé el reconocimiento
de su pensién de jubilacién conforme la Ley 33 de 1985, normatividad
gue no es aplicable por la pérdida del régimen de transicién. Se

abstuvo de proponer excepciones (fl. 284 a 294, 503 a 505).

1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 536 a 539,
01:22:53 cd fl 535).

El 26 de septiembre de 2019, el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente

tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que el traslado que realizé la
sefiora MARTHA IVONNE LADINO RUBIANO del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual, a través de PORVENIR y
con efectividad a partir del 1° de abril del 1999, afiliaciéon que
finalizé el 31 de enero del 2004, es ineficaz y por ende no produjo
efecto alguno, por lo que deberd entenderse que la actora jamds se
separé del régimen de prima media. SEGUNDO: CONDENAR a
PORVENIR a que transfiera a favor de FONPRECON, los conceptos
gue haya recibido por comisiones por administracién durante el
tiempo que estuvo afiliada la demandante a PORVENIR, estoy es,
desde el 1° de abril de 1999 hasta el 31 de enero del 2004.
TERCERO: ORDENAR a FONPRECON para que reciba los dineros
de qué trata el numeral segundo, para financiar la pension que
llegaré a obtener y qué entienda que el periodo del 1° de abril de
1999 al 31 de enero del 2004, siguié perteneciendo la demandante
al régimen de prima media, es decir, que nunca se separt de
FONPRECON. CUARTO: DECLARAR no aprobadas Ilas
excepciones propuestas. QUINTO: CONDENAR en costas a
PORVENIR, dentro de las cuales se debera incluir como agencias
en derecho la suma de $1.690.000. SEXTO: CONSULTESE la
siguiente decisién por resultar adversa a FONPRECON, en el
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sentido que hay una implicacion en la sentencia n el sentido de
decir que jamds se ha separado del régimen de prima media y de
su afiliacion, por lo que se deberd tener en cuenta. {...)"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si el traslado de la demandante del RPM al RAIS fue libre
y voluntaric y generdé efectos juridicos o fue ineficaz por

incumplimiento del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Para resolver sefialé que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
consagro la libertad de seleccién de régimen pensional y que el articulo
271 de la misma norma sanciona su violacién sefialando que la
afiliacion no tendra efectos, asi mismo, que la H. CSJ ha indicado que
el deber de informacién no se agota con la firma del formulario de
afiliacién y que corresponde a la AFP acreditar su cumplimiento
diligente. Aseguroé que PORVENIR no acredité que brindé una asesoria
a la demandante sobre las condiciones de cada régimen y el alcance
de su decisién de traslado pensional, por tanto, declard ineficaz el
mismo, mas aun cuando la demandante tenia régimen de transicién y
no se demuestra que se le informé que lo perderia si se trasladaba.
Toda vez que la AFP ya devolvié los aportes, se limité a condenarla a

devolver los gastos de administracién.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. solicité revocar la
sentencia y absolver de toda condena. Indicé que la sentencia
desconocié6 el principio de legalidad por cuanto el traslado de régimen
pensional se efectué cumpliendo las exigencias legales exigibles en
1999 e incluso se realizd una proyeccion pensional sin existir deber de
hacerlo, sin que se le pueda exigir el imposible de acreditar pruebas
adicionales porque el formulario de afiliacion era el Ginico documento
que soportaba la afiliacién en esa época, finalmente, indic6 que es
ilegal condenar a la devolucion de gastos de administracion porque tal
aspecto no hizo parte del problema juridico, la Ley 100 de 1993

permite realizar los mismos y tal norma fue declarada exequible y su
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devolucién genera un enriquecimiento sin justa causa! (01:24:46 cd

535).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la demandada
FONPRECON indicé que la Entidad no tuvo participacién alguna en el
cambio de régimen y, en caso de mantenerse la condena, la AFP debera
devolver los recursos sin ningGn tipo de descuento, ademaés, la
demandante perdié los beneficios del régimen de transicién por su
traslado. Por su parte, la demandada PORVENIR S.A. otorgd poder a
la Dra. Yesenia Tabares Correa, identificada con CC 1.037.608.320 y
TP 242.706 del C.S.J., a quien se reconoce como apoderada principal

de dicha demandada, quien solicito revocar la sentencia por cuanto la

1 Su sefioria, de manera respetuosa me permite interponer recurso de apelacion en contra de la
sentencia emitida por el despecho, teniendo en cuenta los siguientes aspectos. Desde una primera
medida, las consideraciones adoptadas por el a quo tiene presente viclaciones al principio de
legalidad, referente a que al momento en que la demandante efectud el traslado de régimen con
mi representada, es decir, para el afio 99, mi representada cumplié con las exigencias legales que
frente al deber de informacion exigia, esto es, decretos como el 692 de 1994 frente al formulario
de afiliacién y suscripcién del mismo, que era el inico documento escrito en el cual acreditada la
voluntad y libertad del afiliado para perfeccionar este tipo de actos juridicos, en ese sentido,
exigirle a mi representada aspectos adicionales o partiendo desde un primer aspecto de la mala fe
de la filiacion sencillamente no se deja ver de alguna manera los requisitos legales qué para su
momento del legislador le exigia las administradoras de pensiones, pues si bien, dentro del mismo
escrito de mandatorio la parte demandante estd reconociende que PORVENIR le realizé una
proyeccion frente a su mesada mesada pensional, qué es un criterioc que para la época no era
exigencia de la administradora de pensiones, esta partiendo el fallador de primera instancia de
qué tal aspecto no es suficiente y no llega a proporcionar un criterio tajante para acreditar ese
deber de informacion. Entonces existe entre esta medida, frente a parametros legales que exigian
formulario, simplemente un formulario de afiliacion de caracter documental y en aspectos frente
a que mi representada realizé una proyeccién pensional, que no se cumple con ese deber de
informacion, en ese sentido, se estd considerando la decision frente a criterios de que las
afiliaciones realizadas por el régimen de ahorro individual, ¢s decir PORVENIR, no cumplen
requisitos frente que los mismos estaban ajustados a la ley para su momento. Analizar el articulo
167 CPG frente a que negaciones indefinidas no requieren medic probatorio, realmente no sirve
de una interpretacion o analisis que quisiera decir el legislador sino frente a la facilidad de la parte
procesal que tuviese para llegar a la prueba al juicio, en ese sentido, PORVENIR frente de una
afiliacién del afic 99 dénde no se le exigia documentos adicionales ni aspectos adicionales, ¢como
puede llegar, en ese sentido, frente a un criterio frente a principios procesales de igualdad procesal
o carga de la prueba, documentos adicionales ¢ medios probatorios adicionales cuando la misma
ley no lo exigia?, haciendo ese analisis, en ese sentido frente al deber de informacién actual, que
va sabemos que se le exigen aspectos adicionales. Como tiltimo aspecto, resulta claramente ilegal
la condena a mi representada a la evolucién de gastos de administracién, en un sentido porque
no fue centrado en la fijacion del litigio, en un segundo aspecto, porque es desconocimiento a la
Ley 100 que declaré la caracteristica propia del régimen de ahorro individual de hacer este tipo de
cobros frente a cubrir contingencias de invalidez y muerte y también la generacién de rendimientos
financieros en el régimen de ahorro individual en la cuenta de régimen ahorro individual de la
demandante, previo a que mi representada ya realizo los traslados de aportes a la entidad
FONPRECON, se estaria generando un enriquecimiento sin justa causa de la demandante, frente
a que si no hubiese sido por esos rendimientos financieros propios del régimen de ahorro
individual mi representada no hubiera generado esos cobros de gastos de administracién y frente
de esas mismas caracteristicas, fueron declarados en su momento exequibles por la Corte
Constitucional, En ese sentido solicito al Tribunal Sala laboral de Bogota revocar en su integridad
la decision emitida por el despacho v en su lugar absolver a mi representada de todas y cada una
de las pretensiones, gracias.
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carga dinamica de la prueba no puede aplicarse al punto de causar
una presunciéon de mala fe del fondo, por lo cual debe considerarse que
el nivel de diligencia del deber de informacién ha variado por etapa, de
forma subsidiaria, solicité absolver de la devolucién de los gastos de
administracién, por cuanto se causan en ambos regimenes, su pago
no generd detrimento patrimonial a la demandante, fueron usados
conforme Ley y son la contrapartida por el manejo de los recursos de
forma tan oportuna que generé rendimientos. Agotado el término legal,

la demandante se abstuvo de presentar alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencién a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a FONPRECON, su calidad de administradora de pensiones de derecho
publico permite inferirse razonablemente que la garante en 1ltima
instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto, procede
el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPTSS, a

fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacién y a resolver el grado jurisdiccional de

consulta en favor de FONPRECON.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el traslado pensional de la demandante al RAIS
mediante su vinculacién a PORVENIR 8.A., cumplié con los requisitos
sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para producir efectos

juridicos.
VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante MARTHA IVONNE LADINO
RUBIANO nacié el 16 de junio de 1958 (fl. 2 y 3, 303 a 304); ii) la
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demandante estuvo afiliada al extinto ISS hoy COLPENSIONES del 23
de enero de 1988 al 30 de mayo de 1992, cotizando 123,71 semanas
(fl. 143 a 145); iii} la demandante se vinculé al CONGRESO DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA el 02 de octubre de 1992 (fl. 305), relacién
gue conforme certificado del 21 de julio de 2014 (fl. 305 a 306); iv) la
demandante se trasladé del RPM a RAIS al suscribir formulario de
afiliacion a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. el 18 de febrero de 1999
(fl. 270), el cual se hizo efectivo el 1° de abril de 1999 (fl. 271); v} la
demandante retorné al RPM a través de afiliacion al FONDO DE
PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA -
FONPRECON el 22 de diciembre de 2003, la cual se hizo efectiva el 1°
de febrero de 2004 (fl. 271), siendo resuelto el 15 de septiembre de
2009, el conflicto por multiafiliacién indicando que en efecto pertenece
a dicho Fondo (fl. 333); vi) PORVENIR S.A. reintegro los aportes de la
CAIP de la demandante a FONPRECON el 06 de octubre de 2009 (fl.
335).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La caracteristica fundamental del marco normativo de la libre
seleccién de régimen pensional se encuentra prevista en el literal b) del
art 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccién libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno, el articulo 114 ibidem,
consagré los requisitos para el traslado, puntualizando que la
seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, seflala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccidn, sino que ordena dejar sin
efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma

libre y espontanea.

Concomitante con lo anterior, el Decreto Ley 663 de 1993-
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero-, vigente desde antes de la

creaciéon de las administradoras de Fondos de Pensiones- AFP, previé
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en el numeral 1° de su articulo 97, la obligaciéon de las entidades de
suministrar a los usuarios la informacidén necesaria para brindarles
un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones del
mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL1688 de 2019, preciso que las AFP, desde su fundacién,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

Inicialmente, en la sentencia Rad. 31.989 de 2008, reiterada en
las sentencias Rad. 31.314 del 9 de septiembre de 2008 y Rad. 33.083
del 22 de noviembre de 2011, la H. CSJ consideré que procedia la
nulidad de la afiliacién por vicio en el consentimiento al momento de
suscribir el formulario de traslado al RAIS cuando se acredita engafio
por el asesor del fondo causando que el afiliado adopte una decision

en contra de sus intereses.

Sin embargo, en la sentencia SL12136 de 2014, se amplid la
comprension del fenémeno bajo la tesis de la ineficacia, al considerar
que solo si se acredita una libertad informada puede avalarse el
traslado, toda vez que no se trata de demostrar razones para verificar
sobre la anulacién por distintas causas facticas, sino de determinar si
hubo eficacia en el traslado. Posteriormente, en la sentencia SL3464
de 2019, la sala de Casacién Laboral reiteré6 que desde la sentencia

SL1688 de 2019 la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a

la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la

institucioén de la ineficacia en sentido estricto.

Ahora bien, en relacién con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con

radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017 y SL1421 de 2019, indico
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que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringia “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los pardmetros
de libertad informada’ y que tampoco se trataba de diligenciar un
formato o adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige
contar con los suficientes elementos de juicio, para asimilar las
consecuencia de la decisiéon. También indicé la Corte que para el efecto
no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion
y que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién
como requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados

recientemente en la sentencia SL1688 de 2019.

En aplicacién a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL1689 de 2019, en

concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré
ineficaz el traslado del RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A.,

condend a dicha AFP a trasladar los gastos de administracion hacia el
FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA

REPUBLICA - FONPRECON vy a dicha Entidad a recibir dichas sumas
y a registrar que del 1° de abril de 1999 al 31 de enero de 2004, la
demandante fue su afiliada, negé las excepciones propuestas y

condend en costas a la AFP.

La apoderada de la demandada PORVENIR S.A. presento
recurso de apelacion, por el cual solicité revocar la sentencia. Indicé
que la sentencia desconocié el principio de legalidad al desconocer que
el traslado de régimen pensional cumpli6 las exigencias normativas de

la época, que resulta imposible acreditar pruebas distintas al
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formulario de afiliacion y que es ilegal la condena a la devolucion de
los gastos de administracién porque ello no hizo parte del problema
juridico, la Ley permite su cobro y ello fue declarado exequible y

retornarlos genera un enriquecimiento sin justa causa.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de FONPRECON, siendo relevante
indicar que la jurisprudencia de la H. Sala de Casacién Laboral de la
CSJ determiné que los litigios donde se debate la validez del traslado
del RAIS al RPM por falta de asesoria, deben ser abordados desde la
perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como indico en las

sentencias SL1688 de 2019 y SL3464 de 2019.

La obligacion de informacion y asesoria de las AFP, como
entidades financieras que son, les fue impuesta desde su fundacion a
través del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, también por
medio del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
normas que las obligan a brindar a sus afiliados la informacion
necesaria para que escojan la mejor opcién de mercado. Asi mismo; el
articulo 12 del Decreto 720 de 1994, sefialdé que los promotores de las
AFP deben suministrar suficiente, amplia y oportuna informacién a
los posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion y
durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.

La diligencia en el cumplimiento de dicha obligacion, conforme
el articulo 1604 CC y el precedente jurisprudencial, en especial la
sentencia SL1689 de 2019, debe ser acreditada por la AFP, quien debe
demostrar que informé de las caracteristicas de cada régimen, tales
como la forma de calculo de la mesada pensional, el monto
aproximado de capital necesario para causar €l derecho en RAIS y que
el mismo puede aumentar o disminuir por efectos de rentabilidad, la
normatividad aplicable a la redencion del bono pensional y la edad de
redencién sin descuento, la incidencia en el monto pensional de la

edad de los posibles beneficiarios en RAIS, el derecho de retracto, las
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diversas modalidades de pensién de vejez en RAIS y sus
caracteristicas, que no todo el valor del aporte ingresa a la CAIP ya que
un porcentaje se destina al pago de gastos administrativos y del fondo

de solidaridad pensional, entre otros muchos diversos aspectos.

En el presente asunto, no existe ninguna prueba que al momento
del traslado del RPM al RAIS mediante la afiliacién a PORVENIR S.A.
efectuada el 18 de febrero de 1999, la demandante hubiera recibido
una asesoria completa y comprensible sobre los aspectos positivos y

negativos de cada régimen y las consecuencias de su traslado

pensional, obligacién cuyo cumplimiento diligente no puede
acreditarse con el solo formulario de afiliacién conforme la posicién
jurisprudencial de la H. CSJ ya descrita, por tanto, se infiere
razonablemente que la AFP no demostré que cumplié dicha obligacién

al momento del traslado de régimen pensional o con posterioridad.

Ahora bien, resulta relevante considerar que la demandante era
beneficiaria del régimen de transicién pensional por edad, por cuanto
completd 35 afios el 16 de junio de 1993, siendo mas exigente la
prueba del cumplimiento diligente del deber de informacién, por
cuanto era necesario informar a la demandante que su traslado hacia
el RAIS causaria la pérdida de dicho beneficio toda vez que no tenia
cotizados 15 anos con anterioridad a su afiliacion a la AFP, pese lo cual

no se allegé prueba alguna en tal sentido.

Ahora bien, conforme la posicién de la H. CSJ, el deber de
informacion se impuso a las AFP desde su creacién, a la vez que la
carga de la prueba sobre su cumplimiento diligente corresponde al
Fondo, motivo por el cual si bien los cambios normativos han
modificado las condiciones de cumplimiento del mismo, ello no se
puede equiparar a considerar que con el mero formulario de afiliacién
se acredita tal obligacidn, por cuanto se reitera, hay libertad probatoria
para demostrar que el afiliado lego fue asesorado adecuadamente

sobre las caracteristicas de cada régimen pensional y las
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consecuencias de su traslado en su caso concreto, mas aun cuando en

el caso bajo estudio conllevaba la pérdida del régimen de transicién.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la decisidn en primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado de la demandante al
RAIS, lo que conlleva a retrotraer las cosas al estado en el cual se
encontraba, acarreando para PORVENIR 8.A. la obligacion de devolver
la totalidad de aportes pensionales y rendimientos de la CAIP del
demandante y a considerar que dicha afiliaciéon en el RAIS no generé

efecto alguno.

Teniendo en cuenta que se también se conoce la sentencia de
primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta y que a su vez
fue objeto del recurso de apelacién, respecto de los gastos de
administracién y comisiones debe precisarse que también deberan ser
retornados a FONPRECON por PORVENIR S.A., seglin el tiempo de
vinculacion de la demandante, conforme se indicé en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019
y SL3464 de 2019, en las cuales se reiterd la sentencia SL Rad. 31.989
del 8 de septiembre de 2008, providencias en las cuales la H. CSJ
indico que dichos conceptos deben ser devueltos al RPM, en virtud de

la ineficacia del traslado, con cargo a los propios recursos de la AFP.

De otra parte, se declarara que FONPRECON puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que

eventualmente pueda sufrir en el momento que deba asumir la

obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

Sin costas en esta instancia.

En méritoc de lo expuesto, EL. TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,, SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de

la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de declarar que el FONDO DE
PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA -
FONPRECON puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la
obligacién pensional del demandante en valores no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, conforme la parte considerativa de

esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ER OS}W
gistrado.
4

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA I[IVONNE LADINO RUBIANG

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA FONRECON

RADICADO: 11001 31 05 039 2016 00031 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGC ALEXANDER RI{OS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraci6n de voto, en razén a
que se esta de acuerdo con la decision por las decisiones de tutela emitidas
por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre
otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL
11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han
dejado sin efectos sentencias de este tribunal por considerar gue se apartan
del precedente jurisprudencial emitido por la Sale de Casacion Laboral
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del
consentimiento, la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia
de la jurisdiccion laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con
fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de
elementos de prueba diferentes al formulario de afiliaciéon teniendo en
cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los principios
constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

ANGELA LUCIA MU;r/f 0 VARGH

Magistrada



