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Bogota, veintiséis (26) de febrero 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 grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el
05 de diciembre de 2019, por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., que condené a COLPENSIONES a reconocer
y pagar pension de sobrevivientes a partir del 20 de septiembre de
2015, determiné la cuota que corresponde a los beneficiarios de la
prestacion, condené al pago del retroactivo pensional indexado,
declaro no probadas las excepciones y condené en costas a la

administradora (fl. 99, 34:29 cd {l. 96).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 2 a 4).

GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO solicité condenar a
COLPENSIONES a reconocerle pensiéon de sobreviviente como
conyuge superstite de LUIS ROBERTO CASTILLO GAVILAN (g.e.p.d.},

pago de retroactivo pensional indexado, costas y agencias en derecho.
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Como fundamento factico indicé que celebrdé matrimonio con €l
causante el 21 de noviembre de 1970, unién de la cual procrearon 5
hijos, conviviendo ininterrumpidamente hasta el 23 de marzo de 2008,
fecha en la cual se separaron de cuerpos mas nunca liquidaron la
sociedad conyugal, siendo declarada una unién marital del hecho
entre AMANDA OJEDA CERINZA y el causante desde el 23 de marzo
de 2008 al 20 de septiembre de 2015, fecha de fallecimiento de éste,
de conformidad con sentencia del JUZGADO 20 DE FAMILIA DE
BOGOTA D.C. Aseguré que solicitt a COLPENSIONES el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, peticién que se
rechazod con la Resolucion 2015_10259021 bajo el argumento de que

se habian presentado varias personas a reclamar la prestacion.

« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 56 a 64, 70).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos al fallecimiento del causante, que se declaré por sentencia
uniéon marital de hecho y que rechazé las solicitudes de
reconocimiento pensional. Indicé que no se cumplen los requisitos
normativos para que la demandante sea reconocida como beneficiaria
de la pension de sobrevivientes y que en todo caso no efectud su
reconocimiento en sede administrativa por el conflicto de beneficiarios.
Interpuso las excepciones de inexistencia de causa para demandar,
prescripcién, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacién, compensacion y la genérica.

« DEMANDA INTERVENCION EXCLUYENTE (fl. 35 a 38).

Mediante auto del 12 de abril de 2019 se ordend notificar a
AMANDA OJEDA CERINZA (fl. 29), quien presenté demanda en su
calidad de tercero ad excludendum, por la cual solicité ordenar a
COLPENSIONES ¢l reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por
fallecimiento del causante, pago del retroactivo pensional indexado,

costas y agencias en derecho.
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Como fundamento factico senalé que el causante y GRACIELA
HERNANDEZ DE CASTILLO celebraron matrimonio y procrearon 5
hijos, todos mayores de edad y profesionales, quien recibié el 30% de
la mesada pensional conforme sentencia del JUZGADO 17 DE
FAMILIA DE BOGOTA en el proceso de alimentos 2009-00246-00, en
la cual se reconocid la separacién de cuerpos de los conyuges. Aseguro
que convivié como comparera permanente del causante desde el 23
de marzo de 2008 y hasta su fallecimiento, tal y como declard el
JUZGADO 20 DE FAMILIA DE BOGOTA en el proceso de unién marital
de hecho 2016-00455-00, sin que existiera convivencia simultanea
con la cényuge, por tanto, a pesar de que no procrearon hijos si fue
responsable del cuidado del causante durante su enfermedad, sin
colaboracion alguna de la conyuge ni sus hijos. Manifesté que solicité
a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes
del causante, a quien el ISS le reconocié pensién especial de vejez el
27 de noviembre de 1998, solicitud que fue rechazada con las
Resoluciones GNR322346 del 29 de octubre de 2016 y VPB322 del 05
de enero de 2017.

e CONTESTACION DEMANDA INTERVENCION
EXCLUYENTE.

GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO Se opuso a las
pretensiones. No interpuso excepciones. Mediante auto del 18 de
septiembre de 2019, se tuvo por contestada la demanda pero se
tuvieron por ciertos los hechos 4 a 18 de la demanda de intervencion
excluyente en virtud de la sancién procesal del numeral 3 del articulo
31 CPTSS (fl. 71 a 72, 82).

COLPENSIONES se opuso las pretensiones. Aceptd los hechos
relativos al fallecimiento del causante pensionado, que la demandante
interpusc demanda de alimentos contra éste y que negd el
reconocimiento pensional a la tercera ad excludendum. Indico que las
pretensiones carecen de sustento juridico y factico y que esta en
suspenso el reconocimiento pensional por el conflicto de beneficiarios.

Interpuso las excepciones de inexistencia de causa para demandar,
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prescripcién, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacién, compensacion y la genérica (fl. 73 a 80).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 99, 34:29 cd fl.
96).

El 05 de diciembre de 2019, el Juzgado Cuarto (04) Laboral del

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

“(...) PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a reconocer Yy
pagar la pensién de sobrevivientes a partir del 20 de septiembre
de 2015 asi:

.- A la sefiora GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO en un
80.55% como primera mesada pensional para el 2015 en cuantia
de $2.600.544.

- A la sefiora AMANDA OJEDA CERINZA en un 19.45%
también en cuantia para el ario 2015 la primera mesada pensional
en $627.940.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA Ia excepcion
propuesta por la parte demandada.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES al pago del
retroactivo de las mesadas pensionales asi: para la senora
GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO $187.758.436 y para la
senora AMANDA OJEDA $45.334.539, los cuales se encuentran
debidamente indexados y sobre los que deberd autorizarse a la
entidad demandada efectuar el descuento legal por aportes en
salud, conforme a lo expuesto. Advirtiéndose que el valor del
retroactivo acrecentard debidamente indexado hasta tanto la
entidad no acredite el ingreso en némina de las demandantes y su
respectivo pago.

CUARTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES, fijense
como agencias en derecho la suma de dos salarios minimos.

QUINTO: Enviese al Tribunal Superior de Bogotd — Sala

Laboral en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES. {...)"
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La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
Determinar si procede condenar al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes a favor de la demandante o tercera ad

excludendum.

Para resolver indicé que se acredité la calidad de pensionado del
causante, que celebré matrimonio con la demandante, que autoridad
judicial declard la existencia de una uniéon marital de hecho entre el
causante y la tercera ad excludendum, siendo evidente que ambas
cumplen el tiempo de convivencia exigido en la Ley 797 de 2003, por
tanto, si bien faltaron a la verdad en sus declaraciones, las pruebas
practicadas en el proceso permiten concluir que la cényuge convividé
con €l causante 36 anos y la compariera 7 afos hasta su fallecimiento,
por ende, condendé al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes, retroactivo pensional indexado, no declaré la
prescripcién considerando que entre el agotamiento de la via
administrativa y la radicacién de las demandas no pasaron 3 afios y
finalmente condend en costas a COLPENSIONES.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, la apoderada principal de la
demandada COLPENSIONES sustituyé poder a la Dra. Ceibolt, Julieth
Acufia Mayordomo, identificada con C.C. 1.023.916.764 y T.P.
272.291 C.S.J., a quien se reconoce personeria como apoderada
sustituta de la demandada, quien solicitdé se revoque la sentencia por
cuanto la cényuge superstite convivié con el causante hasta 2008, por
tanto, no cumple el requisito de convivencia en los afios anteriores a
su fallecimiento y por ello no se puede reconocer la pension reclamada.
Agotado el término de traslado, la demandante GRACIELA
HERNANDEZ DE CASTILLO y la tercera ad excludendum AMANDA
OJEDA CERINZA se abstuvieron de presentar alegatos.
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IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion 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
altima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPT

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

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 CPTSS, procede a resolver el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si les asiste derecho a la demandante y la tercera ad
excludendum al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes
por el fallecimiento de LUIS ROBERTO CASTILLO GAVILAN (q.e.p.d.),
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 causante LUIS ROBERTO CASTILLO

GAVILAN (q.e.p.d.) y la demandante GRACIELA HERNANDEZ DE
CASTILLO celebraron matrimonio €l 21 de noviembre de 1970 (fl. 6);
1i) mediante Resolucién 9935 del 15 de mayo de 2001, el extinto ISS
reconocio al causante pensién especial de vejez del articulo 15 del
Decreto 758 de 1990, a partir del 27 de noviembre de 1998, en cuantia
inicial de $1.221.869 (cd fl. 88); iii) el causante fallecié el 20 de
septiembre de 2015 (fl. 5); iy} la demandante solicité el 23 de octubre
de 2015 el reconocimiento de la pension de sobreviviente por parte de
COLPENSIONES (cd fl. 88); v} la tercero ad excludendum AMANDA
OJEDA CERINZA solicitdo el 27 de noviembre de 2015, el
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reconocimiento de la pension de sobrevivientes (cd fl. 88); wi)
COLPENSIONES nego6 las precitadas solicitudes de reconocimiento
pensional mediante la Resolucion GNR407798 del 15 de diciembre de
2015 (fl. 8 a 9), decisién contra la cual la demandante interpuso
recurso de reposicién y en subsidio de apelacién, siendo confirmado el
acto administrativo a través de las Resoluciones GNR127623 del 29 de
abril de 2016 (fl. 11 a 14) y VPB27490 del 30 de junio de 2016 (fl. 9 a
10); vi} el 19 de septiembre de 2016, la tercera ad excludendum solicitd
por segunda vez el reconocimiento de la pension de sobreviviente,
solicitud que fue rechazada con la Resolucion GNR322346 del 29 de
octubre de 2016, decisién contra la cual interpuso recursos de
reposicion y apelacion, siendo confirmado el auto recurrido en las
Resoluciones GNR346452 del 21 de noviembre de 2016 y VPB522 del
05 de enero de 2017 (cd fl. 88); vii) el JUZGADO 20 DE FAMILIA DE
BOGOTA D.C., dentro del proceso 110013110020201600455-00,
profirié sentencia el 06 de diciembre de 2018, por la cual declaré que
entre el causante y la tercero ad excludendum existié unién marital de
hecho del 23 de marzo de 2008 al 20 de septiembre de 2015 (fl. 19 a
20).

- Sobre la Norma Aplicable a la Pension de Sobreviviente,

Ha sido posicion pacifica y reiterada de la H. Sala de Casacion
Laboral de la CSJ indicar que la normatividad aplicable a la pensién
de sobrevivientes es la vigente al momento de la muerte del causante,
tal y como ha sefalado en las sentencias SL Rad. 33.210 del 17 de
octubre de 2008, Rad. 37.387 del 3 de febrero de 2010, SL19113 de
2017, SL3526 de 2019, SL184 de 2021, entre otras.

- Sobre la Pension de Sobreviviente a Favor de la Conyuge
y Compaiiera Permanente Supérstites en Vigencia de la
Ley 797 de 2003.

La Ley 797 de 2003, modificé los articulos 46 y 47 de la Ley 100

de 1993 y consagré como beneficiarios de la pensién de sobrevivientes
a los miembros del grupo familiar del pensionado o afiliado fallecido

por riesgo comun. Asi mismo, consagré a la cényuge y compafiera
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permanente supérstite como beneficiarios de la prestacién, siempre y
cuando acrediten el periodo minimo de convivencia, que es de 5 afios
en ambos casos, sin embargo, la H. Sala de Casacién Laboral de la CSJ
ha sostenido de forma pacifica y reiterada que la conyuge puede
acreditar dicho periodo en cualquier tiempo mientras que la
compafiera permanente debe acreditarlo en los afios inmediatamente
anteriores al deceso, tal y como indico la Corte en las sentencias
SL1399 de 2018, SL3747 de 2018, SL4810 de 2019, SL229 de 2020,

entre otras.

En cuanto el concepto de convivencia, la H. CSJ indicé que es la
comunidad donde prevalece una relacion afectiva y sentimental de
respeto, carifio y ayuda mutua, con animo de permanencia, que debe
acreditarse de forma ininterrumpida por el periodo exigido en la norma
vigente, tal y como ha reiterado en las sentencias SL19113 de 2017,
SL3182 de 2019, SL3325 de 2019 entre otras. De otra parte, La H. CSJ
ha indicado que existe convivencia cuando si a pesar de no compartir
el mismo techo ello obedece a situaciones particulares y transitorias,
situacién que permiten inferir que las partes no desean acabar con la

relacién, tal y como afirmé en la sentencia SL1399 de 2018.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia condend a
COLPENSIONES a reconocer y pagar pension de sobrevivientes a
partir del 20 de septiembre de 2015, determiné la cuota que
corresponde a los beneficiarios de la prestacion, condend al pago del
retroactivo pensional indexado, declaro no probadas las excepciones y

condend en costas a la administradora.

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, siendo relevante indicar que conforme con
los antecedentes normativos expuestos, la fecha del fallecimiento
determina la normatividad aplicable a la pensién de sobrevivientes. En
el presente asunto, el causante fallecié el 20 de septiembre de 2015

(fl. 5), por tanto, la normatividad aplicable es la Ley 797 de 2003, que

Pagina 8 de 14



GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO y OTRO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. Tercera ad excludendum AMANDA OJEDA CERINZA.

Radicacién No. 04-2019-00116-01.

modificéd los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993 y consagré como

beneficiarios a los miembros del grupo familiar del afiliado cotizante a

pensién que fallece por riesgo comun.

En lo que respecta al conyuge y companera permanente
superstite, podran ser beneficiario de la pension de sobrevivientes de
forma vitalicia si a la fecha de fallecimiento del causante tienen 30 o
mas anos de edad o pese a no tener dicha edad procrearon un hijo con
el causante, siempre y cuando acrediten una convivencia con éste por
5 afios, lapso que conforme la H. CSJ puede la cényuge acreditar en
cualquier tiempo mientras tenga el vinculo conyugal vigente, mientras
que la companera permanente debe acreditarlo en los afos
inmediatamente anteriores al deceso, tal y como se indico en las
sentencias SL1399 de 2018, SL3747 de 2018, SL4810 de 2019, SL229
de 2020, entre otras.

Pasa la Sala a verificar si la demandante y la tercera ad
excludendum cumplen los anteriores requisitos para beneficiarse de la
pensién de sobrevivientes por el fallecimiento de LUIS ROBERTO
CASTILLO GAVILAN (g.e.p.d.}.

Frente la demandante GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO,
se encuentra acreditado que celebré matrimonio con el causante el 21
de noviembre de 1970 (fl. 6), por cuanto allegd registro civil de
matrimonic en el cual no se observa ninguna nota relativa a la

terminacién de dicho vinculo conyugal, lo cual permite inferir que
estuvo vigente hasta el dia del deceso. Por su parte, la tercero ad
excludendum AMANDA OJEDA CERINZA allegé copia de la sentencia
del 06 de diciembre de 2018, que profirié el JUZGADO 20 DE FAMILIA
DE BOGOTA D.C., dentro del proceso 110013110020201600455-00,
la cual declaré que entre el causante y la tercero existié uniéon marital
de hecho del 23 de marzo de 2008 al 20 de septiembre de 2015 (fl. 19
a 20), esto es, hasta el fallecimiento de LUIS ROBERTO CASTILLO

GAVILAN (q.e.p.d.).
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Ahora bien, es posible deducir razonablemente que las
anteriores convivencias no fueron simultaneas, por cuanto la revision
del informe investigativo 14604 del 02 de marzo de 2016, presentado
a COLPENSIONES y que obra en el expediente administrativo del
causante, permite concluir que por lo menos desde 2007, el causante
abandoné el hogar de su cényuge, aspecto que concuerda con el dicho
del testimonio de oficio de JOSE GUILLERMO CASTRILLO GAVILAN,
quien manifesté que su hermano (causante} vivio en su casa entre
2007 y 2008 luego de que abandoné el hogar de su esposa y
posteriormente se fue a vivir con la tercera ad excludendum (02:18 cd
fl. 96), a la vez que el testimonio de JULIO ENRIQUE PALENCIA
reafirmé que en 2009, el causante convivié con la tercera ad
excludendum en wun inmueble que les arrendd, observando
directamente que €l causante no pernoctaba en otro lugar y el trate de
pareja que brindé a AMANDA OJEDA CERINZA (01:08:38 cd 11.83),
unién marital de hecho que fue declarada mediante sentencia judicial

debidamente ejecutoriada.

Asi las cosas, tanto la demandante como la tercero ad
excludendum acreditan los requisitos para ser beneficiarias vitalicias
de la pension de sobrevivientes del pensionado fallecido, por cuanto
acreditan el periodo minimo de convivencia de 5 afios en las
condiciones exigidas para la conyuge y comparfiera permanente
supérstites, asi mismo, al momento del deceso de LUIS ROBERTO
CASTILLO GAVILAN (q.e.p.d.) ambas contaban con mas de 30 afios de
edad conforme la fecha de nacimiento que registra en sus documentos
de identidad (fl. 17 y 41).

Respecto del monto de la prestaciéon, toda vez que el causante
disfrutaba en vida de pensién legal especial de vejez, el monto inicial
de la prestaciéon sera igual al valor de la mesada que disfrutaba al
momento de su fallecimiento conforme el articulo 48 de la Ley 100 de
1993. Al no existir prueba del anterior monto, la Sala acoge la cifra

que calculdé el grupo liquidador (fl. 97), por tanto, para el 20 de
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septiembre de 2015, el valor inicial de la mesada de sobrevivientes fue
de $3.228.485 (fl. 97).

En cuanto al porcentaje que corresponde a cada una de las
beneficiarias de la prestacion, el mismo se calcula a prorrata del
periodo de convivencia de la demandante y la tercera ad excludendum
con el causante, siendo que las pruebas acreditan que la convivencia
con la conyuge supérstite lo fue hasta 2007, sin que se precise la
fecha, por lo cual se tomara como extremo final el primer dia de dicho
afio, mientras que para la comparfiera permanente supérstite se
consideraran los extremos de la unién marital declarados en la

providencia judicial:

DESDE HASTA # DIAS %
21/11/1970{01/01/2007 | 13190 |82,82%
23/03/2008|20/09/2015 {2737 17,18
15927 |100,00%

La pension de sobrevivientes lo sera por 13 mesadas anuales,
toda vez que su causacion fue posterior al 31 de julio de 2011, lo cual
impide reconocer la mesada 14 conforme el Acto Legislativo 1° de
2005, por lo cual se revocara la liquidacion del retroactivo pensional
realizado por la a quo, por cuanto para su determinacién se tomaron
14 mesadas pese a que no procede, tal y como ha indicado la H. CSJ
en las sentencias SL4213 de 2020, SL 4663 de 2020, SL5167 de 2020,
entre otras (fl. 97).

Se autorizara a COLPENSIONES a descontar del retroactivo
pensional el valor de los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud, por cuanto esta en cabeza del pensionado efectuar su pago a
través de la deduccion que efectiie la entidad administradora de
pensiones, en virtud del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y el articulo
42 del Decreto 692 de 1994, tal y como ha indicado la H. CSJ en
sentencias SL2425 de 2019, SL4964 de 2020, SL5181 de 2020, entre

otras.
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Frente la excepcion de prescripcion que propuso COLPENSIONES,
ha de tenerse en cuenta que el término trienal de prescripcion de los
articulos 488 y 489 CST y 151 CPT y de la SS puede interrumpirse por
solo una vez mediante el reclamo escrito del derecho debidamente
individualizado, siendo que la reclamacién administrativa del articulo 6

CPTSS genera dicha interrupcion.

En el caso concreto, tanto la demandante como la tercero ad
excludendum presentaron solicitud de reconocimiento pensional a
COLPENSIONES, quien rechazé las peticiones con la Resolucion
GNR407798 del 15 de diciembre de 2015 (fl. 8 a 9). La demandante
present6 recursos contra dicho acto administrativo, siendo agotada la
via administrativa con la Resoluciéon VPB27490 del 30 de junio de 2016
(fl. 9 a 10), presentando la demanda el 11 de febrero de 2019 (fl. 23),
por lo cual no se gener6 la prescripcion. Por su parte la tercero ad
excludendum no presenté recursos en sede administrativa, por lo cual
desde el 15 de diciembre de 2015, inicié6 el término trienal de
prescripcién y solo hasta el 21 de mayo de 2019 presenté su demanda
de intervencién excluyente (fl. 35), esto es, luego de 3 afios, por tanto,
se encuentran prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 21

de mayo de 2016.

Asi las cosas, se modificara la sentencia de primera instancia

conforme las anteriores consideraciones.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

En méritoc 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 primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentidlo de CONDENAR a Ia
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a pagar a la
demandante GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO y a la tercera ad
excludendum AMANDA OJEDA CERINZA la pension de sobrevivientes
con ocasién del fallecimiento de LUIS ROBERTO CASTILLO GAVILAN
(g.e.p.d.), en 13 mesadas anuales y por el 100% del valor de la pensién
legal de vejez que disfruté el causante, con sus respectivos incrementos
de ley, en un porcentaje de 82,82% a favor de GRACIELA
HERNANDEZ DE CASTILLO y de 17,18% a favor de AMANDA OJEDA

CERINZA, conforme la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, para en su lugar DECLARAR probada la excepcion
de prescripcién de las mesadas causadas a favor de la tercera ad
excludendum AMANDA OJEDA CERINZA antes del 21 de mayo de

2016, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a pagar a la
demandante GRACIELA HERNANDEZ DE CASTILLO y a la tercera ad
excludendum AMANDA OJEDA CERINZA el retroactivo pensional
indexado hasta su ingreso a némina de pensionados, causado desde el
20 de septiembre de 2015 para la primera y desde el 22 de mayo de
2016 para la segunda, autorizando a COLPENSIONES a descontar los

aportes a salud, conforme la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de

primera instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente
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Bogota veintiséis (26) de febrero 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 apelacién interpuestos contra DOS decisiones dictadas
por el juez de primera instancia asi: i) recurso interpuesto por los
apoderados de la parte demandante y de la llamada en garantia
LIBERTY SEGUROS contra el auto dictado el dia 12 de marzo de 2019,
mediante el cual se nego6 el decreto de la prueba de interrogatorio de
parte del representante del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, una
prueba testimonial y una prueba trasladada; ii) recurso interpuesto
por el apoderado de la parte demandante y de la aseguradora
CONFIANZA S.A. en contra de la sentencia proferida el 4 de julio de
2019 por el Juzgado Sexto (6°) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
mediante la cual se condené al pago de una indemnizacion moratoria a

favor de los demandantes.

L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

CLAUDIA VELEZ GALLEGO, MONICA ERMINIA RUIZ
SANCHEZ Y WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA, presentaron
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demanda ordinaria laboral en contra de OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. y del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.
Solicitan que se declare la existencia de un contrato de trabajo con
OPTIMIZAR SERVICIOS; respecto de la primera de ellas, desde el 4
de junio de 2015 hasta el 24 de septiembre de 2015; la segunda,
desde el 19 de enero de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2015 y
el tercero desde €l 6 de abril de 2015 hasta el 24 de septiembre de
2015, que se declare que dicha temporal no les pago las
prestaciones y vacaciones a la terminacioén del contrato y se condene
al pago de la indemnizaciéon moratoria. Piden que se declare que el
Fondo Nacional del Ahorro es solidariamente responsable de las
obligaciones por ser el beneficiario de la labor que desempefiaban y

se condene al pago de las prestaciones y vacaciones no pagadas.

Subsidiariamente solicitan que se declare que el verdadero
empleador de los demandantes fue el Fondo Nacional del Ahorro y
que Optimizar Servicios actué como un simple intermediario y en
consecuencia se condene a esta entidad a pagar las prestaciones

sociales, vacaciones e indemnizacioén moratoria.

CLAUDIA VELEZ GALLEGO fundamenté las pretensiones en
que el Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar Servicios Temporales
suscribieron el contrato de prestacién de servicios N° 275 de 2014
y 147 de 2015. Que en cumplimiento de dicho contrato celebré
contrato de trabajo por obra o labor con Optimizar Servicios a partir
del 4 de junio de 2015 y hasta el 24 de septiembre de 2015; que
desempend el cargo de Abogada y como salario deveng6 la suma de
$4.500.000; que las funciones desempenadas corresponden al giro
ordinario de los negocios del Fondo Nacional del Ahorro; que su
cargo existe dentro de la planta de personal de dicha entidad, y que
debia laborar en jornadas diarias de ocho horas entre las 7 de la
manana y las 5 de la tarde en la sede de la ciudad de Medellin del
Fondo Nacional del Ahorro. Afirma que la demandada Optimizar

Servicios Temporales no le pagdé las prestaciones sociales y
2
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vacaciones debidas a la terminacion del contrato y que se acogidé a
un proceso de reorganizacién empresarial ante la Superintendencia

de Sociedades.

MONICA ERMINIA RUIZ SANCHEZ fundamenté las
pretensiones en que el Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar
Servicios Temporales suscribieron el contrato de prestacion de
servicios N° 275 de 2014 y 147 de 2015. Que en cumplimiento de
dicho contrato celebré contrato de trabajo por obra o labor con
Optimizar Servicios a partir del 19 de enero de 2015 y hasta el 30
de septiembre de 2015; que desempeiié el cargo de Comercial IV y
como salario devengd la suma de $1.450.000; que las funciones
desempenadas corresponden al giro ordinario de los negocios del
Fondo Nacional del Ahorro; que su cargo existe dentro de la planta
de personal de dicha entidad, y que debia laborar en jornadas
diarias de ocho horas entre las 7 de la mafiana y las 5 de la tarde
en la sede de la ciudad de Popayan del Fondo Nacional del Ahorro.
Afirma que la demandada Optimizar Servicios Temporales no le
pagé las prestaciones sociales y vacaciones debidas a la terminacién
del contrato y que se acogié a un proceso de reorganizacion

empresarial ante la Superintendencia de Sociedades.

WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA fundament6 las
pretensiones en que el Fondo Nacional del Ahorro y Optimizar
Servicios Temporales suscribieron el contrato de prestaciéon de
servicios N° 275 de 2014 y 147 de 2015. Que en cumplimiento de
dicho contrato celebr6é contrato de trabajo por obra o labor con
Optimizar Servicios a partir del 6 de abril de 2015 y hasta el 24 de
septiembre de 2015; que desempeii6 el cargo de Comercial IIl y como
salario devengé la suma de $1.750.000; que las funciones
desempenadas corresponden al giro ordinario de los negocios del
Fondo Nacional del Ahorro; que su cargo existe dentro de la planta
de personal de dicha entidad, y que debia laborar en jornadas

diarias de ocho horas entre las 7 de la manana y las 5 de la tarde
3
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en la sede de la ciudad de Cali del Fondo Nacional del Ahorro. Afirma
que la demandada Optimizar Servicios Temporales no le pagé las
prestaciones sociales y vacaciones debidas a la terminacion del
contrato y que se acogié a un proceso de reorganizacion empresarial

ante la Superintendencia de Sociedades.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados
con los contratos suscritos con Optimizar Servicios, los demas los
negé o manifesté que no le constan. Como excepciones propuso las
de inexistencia de las obligaciones reclamadas al Fondo Nacional del
Ahorro como empleador de los demandantes, buena fe,
compensacidon, improcedencia doble reconocimiento de las
obligaciones. Solicité el llamamiento en garantia de Liberty Seguros
S.A. y de la Compania Aseguradora de Fianzas S.A. — Confianza (fls.
71 a92y 105 a 106).

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los
relacionados con el contrato suscrito con el Fondo Nacional del
Ahorro y los contratos de trabajo suscritos con los demandantes, los
demas hechos los negd o manifesté que no le constan. Propuso como
excepciones las de existencia de procedimiento concursal especial,
preferente, prevalente en curso para el pago de las prestaciones
sociales pretendidas por los demandantes y existencia de afectacion

de podliza para pago de prestaciones sociales (fls. 135 a 163).

Mediante auto de fecha 15 de junio de 2018 el Juzgado vinculé
a Liberty Seguros y a la Compariia Aseguradora de Fianzas S.A. como

llamadas en garantia del Fondo Nacional de Ahorro (fl. 210 y 211).



CALUDIA VELEZ GALLEGO Y OTROS contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES Y OTROS
Radicacién N° 06 2017 00361 01 - 02

La COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. Se opuso a
la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifesto
que no le constan. Propuso como excepciones las de falta de
legitimacién en la causa del Fondo Nacional del Ahorro para llamar
en garantia a Confianza S.A., ausencia de requisitos para que se
pueda hacer efectiva la poéliza 24 DLO06347, ausencia de cobertura
de las acreencias laborales reclamadas, ocurrencia por fuera de la

vigencia de la péliza y pago (fls. 230 a 246)

LIBERTY SEGUROS S.A. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté que no le constan en
su totalidad. Como excepciones propuso las de prioridad en la
afectacion de las pélizas N° DLO07987 y DL0O08460 expedidas por la
Comparia Aseguradora de Finanzas S.A., afectacion de las poélizas N°
DL007987 y DL008460 expedidas por la Compania Aseguradora de
Finanzas S.A., Compania Aseguradora de Finanzas S.A. recibié por
parte de la liquidadora de Optimizar Servicios Temporales el listado
de los trabajadores en misién que deben beneficiarse de las poélizas de
disposicién legal, cobro de lo no debido, limite del valor asegurado,
ausencia de responsabilidad solidaria, ausencia de cobertura por
agravacion del estado de riesgo por parte del asegurado, buena fe,
prescripcion laboral, extincién de la accién generada por el contrato

de seguro y prescripcién del mismo y compensacion (fis. 289 a 313).

II. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA OBJETO DE RECURSO

Dentro de la audiencia celebrada el dia 12 de marzo de 2019, la
juez negé el decreto de la prueba de interrogatorio de parte al
representante legal de la demandada Fondo Nacional del Ahorro y
Optimizar Servicios Temporales, y una prueba testimonial solicitadas
por la parte demandante, asi mismo negbé una prueba trasladada
solicitada por Liberty Seguros S.A. (CD. 5 min. 14:16). Fundamenté
su decisién en que los interrogatorios de parte y la prueba testimonial

solicitadas son innecesarias teniendo en cuenta que la prueba
5



CALUDIA VELEZ GALLEGO Y OTROS contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES Y OTROS
Radicacion N° 06 2017 00361 01 - 02

documental aportada permite dirimir el conflicto. Frente a la prueba
trasladada consider6 innecesario solicitar la declaracion juramentada
rendida por el representante legal del Fondo Nacional del Ahorro en
el Juzgado 7° Laboral.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 4
de julio de 2019, condendé a CONFIANZA S.A. al pago de una
indemnizacién moratoria a favor de cada uno de los demandantes. La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“CONDENAR a la sociedad OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y
a la aseguradora CONFIANZA SA hasta el mdximo del valor asegurado a
reconocer y pagar los siguientes conceptos y valores a favor de la parte
demandante sefiora CLAUDIA VELEZ GALLEGO la suma diaria de $150.600
por cada dia de retardo por 24 meses, calculado desde la terminacién del
contrato de trabajo en septiembre 24 de 2015, y a partir de la iniciacién del
mes 25 contado desde la misma ocasién los intereses moratorios a la tasa
madxima de créditos de libre asignacién certificados por la Superintendencia
Bancaria hoy financiera hasta el dia 17 de enero de 2018. A favor del
demandante seriora MONICA ERMINIA RUIZ SANCHEZ la suma diaria de
$48.333,33 por cada dia de retardo hasta por 24 meses calculado desde la
terminacion del contrato de trabajo septiembre 30 de 2015 y a partir de la
iniciaciéon del mes 25 contado desde la misma ocasion se ha de fulminar
condena por los intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos der libre
asignacién certificados por la Superintendencia Bancaria hoy Financiera
hasta el dia 28 de noviembre de 2017. Y a favor del demandante serior
WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA la suma diaria de $58.333,33 por
cada dia de retardo hasta por 24 meses calculado desde la fecha de
terminacién del contrato de trabajo en septiembre 24 de 2015 y a partir de
la iniciacién del mes 25 contado desde la misma ocasién, se ha de fulminar
condena por los intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacioén certificados por la Superintendencia Financiera hasta el 28 de

noviembre de 2017. Se ABSUELVE de las restantes pretensiones de la

6
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demanda, de igual forma se ABSUELVE al FONDO NACIONAL DEL AHORRO
y LIBERTY SEGUROS de las pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente decisién. COSTAS a cargo
de la parte demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES. Se fija la

suma de 2.800.000 por concepto de agencias en derecho”.

La Juez determiné el problema juridico en definir si el Fondo
Nacional del Ahorro fungié como verdadero empleador de los
demandantes y si corresponde a las aseguradoras cubrir el pago de
la indemnizacién moratoria. Para resolverlo indicé que los contratos
temporales celebrados por los demandantes se encuentran en
consonancia con lo autorizado por la Ley 50 de 1990 sobre la materia,
por no haber excedido el término méaximo de un ano alli establecido y
por ello absolvié al Fondo Nacional. Sobre los demas puntos de la Litis
dijo que la demandada Optimizar no acredit6 la existencia de razones
que justifiquen la sustraccion de la obligaciéon de realizar el pago de
las prestaciones a la terminacién del contrato y definié que ésta debia
reconocerse para cada uno de los demandantes asi: para CLAUDIA
VELEZ GALLEGO un dia de salario por cada dia de mora por los
primeros 24 meses contados desde la fecha de terminacién del
contrato, desde el mes 25 intereses a la tasa maxima de créditos de
libre asignacion y hasta el 17 de enero de 2018, fecha en que se realiz6
el pago de las acreencias laborales; para MONICA ERMINIA RUIZ
SANCHEZ un dia de salario por cada dia de mora por los primeros 24
meses contados desde la fecha de terminacion del contrato, desde el
mes 25 intereses a la tasa maxima de créditos de libre asignacion y
hasta el 28 de noviembre de 2017, fecha en que se realizé el pago de
las acreencias laborales; para WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS
ZUNIGA un dia de salario por cada dia de mora por los primeros 24
meses contados desde la fecha de terminaciéon del contrato, desde el
mes 25 intereses a la tasa maxima de créditos de libre asignacion y
hasta el 28 de noviembre de 2017, fecha en que se realiz6 €l pago de

las acreencias laborales.
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IV. RECURSO DE APELACION

- Sobre el Auto de 12 de Marzo de 2019

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion contra la decision que negd el decreto de la prueba de
interrogatorio de parte y testimonial, al efecto aduce que la prueba
testimonial es necesaria para demostrar el uso fraudulento de la
EST por parte del Fondo Nacional del Ahorro, en cuanto se trata de
empleados de dicha entidad y ex comparfieros de los aqui
demandantes. Frente al interrogatorio de parte al representante
legal de la demandada Optimizar, manifestd que dicha prueba es
necesaria para acreditar el actuar injustificado de la Empresa en
cuanto al pago tardio de los salarios y prestaciones adeudadas a los
demandantes. Finalmente, dijo que debe ordenarse la declaraciéon
juramentada del representante del Fondo Nacional del Ahorro, por
ser ésta una Empresa Industrial y Comercial del Estado y porque es
pertinente para probar los hechos relacionados con la declaratoria

de solidaridad o del contrato realidad que se solicit6 en la demanda.!

! “Frente al auto que usted acaba de dictar me permito interponer recurso de reposicién
y en subsidio apelacién con base en los siguientes argumentos, le solicito reconsidere
su decision respecto del decreto de los testimonios y de los interrogatorios de parte
pedidos por la parte demandante con base en los siguientes argumentos, respecto de los
testimonios debo manifestar al despacho que tenemos la carga de probar los hechos que
hemos manifestado a lo largo de la demanda, en el escrito demandatorio le explico a
usted las razones por las cuales requiero los testimonios de los testigos, puntualmente
de Victor Hugo Murioz, Nubia Stella Enriquez, de la sefiora Marisol Mercado y Maria
Angélica Espitia, esto en virtud de que tengo la carga de probarle a usted el uso
fraudulento de la Empresa de Servicios Temporales Optimizar por parte del Fondo
Nacional del Ahorro, dada esa carga y dado que estas personas son trabajadoras y
companeras de los aqui demandantes, encuentro que la prueba es conducente y
pertinente para usted a la hora de determinar efectivamente si el Fondo Nacional del
Ahorro, ha hecho uso adecuado o no de la Empresa de Servicios Temporales, asi mismo,
respecto del interrogatorio de parte a la representante legal de Optimizar, dentro de mis
pretensiones esta la indemnizacion moratoria, igualmente tengo la carga de probar el
actuar injustificado por parte de la EST y para ello que mejor que el interrogatorio de
parte a la representante legal de la entidad, ahora respecto del interrogatorio de parte
del Fondo Nacional del Ahorro si bien es cierto entiendo que es una Empresa Industrial
y Comercial del Estado, le solicito de manera atenta se decrete €l informe juramentado
del representante legal de dicha entidad con base en los argumentos que le he esgrimido
respecto de la obligaciéon que tengo de probar los hechos que lleven a usted a decretar o
la solidaridad del Fondo Nacional del Ahorro o subsidiariamente del contrato realidad,
en estos términos dejo sentado mi recurso a efectos de que usted lo reconsidere o en su
defecto me conceda el de apelacion”.
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Por su parte el apoderado de Liberty Seguros pide que se
decrete la prueba trasladada referida al informe juramentado
rendido por el representante legal del Fondo Nacional del Ahorro en
el Juzgado 7° Laboral en cuanto dicha prueba resulta necesaria
para el estudio de las excepciones presentadas como defenéa de la

entidad que representa.?
- Sobre la sentencia

Inconforme con la decisién de primera instancia, el apoderado
de la parte demandante manifest6 no estar de acuerdo con la
sentencia en cuanto defini6 como validos los contratos celebrados
con la empresa de servicios temporales, pues quedé probado en el
proceso que el Fondo Nacional del Ahorro contraté en varias
oportunidades personal temporal, que sus necesidades de
expansién no eran temporales sino permanentes, y las funciones
desempenadas por los demandantes tenian vocacién de
permanencia, lo que desdibuja la intenciéon de lo definido en la Ley
50 de 1990. Para el efecto cita como fundamento la sentencia C-
330 de 1995 y la sentencia de radicado 3520 de 2018 de la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

La apoderada de la llamada en garantia Confianza S.A.
interpuso recurso de apelacién. Para sustentarlo manifesté que
como su vinculacién al proceso fue en calidad de llamada en
garantia de la demandada Fondo Nacional de Ahorro, al
determinarse la falta de responsabilidad de ésta, consecuentemente

debidé absolverse a su representada dada la calidad en que fue

2 “Me permito interponer recurso de reposicion y en subsidio apelacion, en cuanto a la
negacién de las pruebas solicitadas con el documento de la demanda por parte de la
llamada en garantia Liberty Seguros, especialmente con relacién a la prueba trasladada
considerando que si se ha negado el interrogatorio a la liquidadora de Optimizar esta
prueba trasladada es pertinente y conducente frente a las pretensiones o mas bien en
cuanto a las excepciones de Liberty, toda vez que la prueba solicitada es requerida con
el fin de demostrar que entre las partes se esgrimieron actuaciones que agravaron la
situacién del siniestro relacionado con mi representada y por tal motivo es totalmente
requerida y necesaria esta prueba a fin de ejercer el derecho de defensa de mi
representada”

9
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vinculada al proceso, dice ademas que existe falta de legitimacion
en la causa en tanto el llamamiento al proceso debié realizarse por
los demandantes que son quienes reclaman el pago de las
acreencias y quienes son los beneficiarios de la pdliza y no por el
Fondo Nacional del Ahorro como se hizo en este proceso. Aduce que
no procedia la condena al pago de la indemnizacién moratoria
porque no se puede predicar mala fe de Optimizar, pues estaba en
imposibilidad de realizar pagos por su estado de liquidacién y por
ello se debe revisar la procedencia de la condena y en dado caso
determinar la fecha hasta la cual procede, teniendo en cuenta el
proceso liquidatorio de Optimizar. Manifesté que de todas formas la
indemnizaciéon moratoria se caus6 con posterioridad a la fecha de
terminacion del contrato y la vigencia de la péliza terminaba antes
de la finalizacion de los contratos de trabajo por lo que no hay lugar
a la condena impuesta. Finalmente dijo que debe evaluarse la
conducta de los demandantes en tanto ya estan reconocidos como
acreedores dentro del proceso que se tramita en la Superintendencia
de Sociedades y por otro lado reclaman el pago dentro de este
procesos para configurar un doble pago de las obligaciones que

reclaman.

V. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la demandada FONDO
NACIONAL DEL AHORRO presento alegaciones en segunda instancia.
Solicita que se confirme la decisién de primera instancia que nego las
pretensiones de la demanda en cuanto quedé establecido que la forma
de contratacién que tuvieron los demandantes se ajusta a los

presupuestos definidos en la Ley 50 de 1990.

El apoderado de la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES en liquidacién, presenté alegaciones solicitando al
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efecto que se tenga en cuenta para definir la indemnizacion

moratoria, €l estado de liquidacién de la sociedad.

Frente a la llamada en garantia CONFIANZA S.A., se aportd
sustitucién de poder al Dr. NICOLAS URRIAGO FRITZ identificado
con la CC. 1.014.206.985 y portador de la TP 243030 del Consejo
Superior de la Judicatura, a quien se tendrd como apoderado

sustituto de la entidad.

Por su parte la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS y la
parte demandante se abstuvieron de presentar 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 los recursos de apelacién interpuestos.

VII. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir: si es
procedente el decreto de las pruebas de interrogatorio de partes y
testimoniales solicitadas por la parte demandante y la prueba

trasladada solicitada por la llamada en garantia Liberty Seguros.

Definido lo anterior y en caso de no revocarse la decisiéon que
nego el decreto de las pruebas debera la Sala estudiar la validez de la
contratacion de los demandantes a través de una EST, definir una
posible solidaridad de las obligaciones por parte Fondo Nacional del
Ahorro y establecer si es procedente la condena al pago de la
indemnizaciéon moratoria por no pago oportuno de las prestaciones

sociales a los demandantes, a cargo de la aseguradora Confianza S.A.
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VIII. CONSIDERACIONES

AUTO

Pasa la Sala a resolver la controversia planteada sobre la
decisidon que nego el decreto de la prueba de interrogatorio de parte
al representante legal de Optimizar Servicios Temporales, la
declaracion juramentada del representante legal del Fondo Nacional
del Ahorro y una prueba testimonial, solicitadas por la parte

demandante.

Al efecto conviene precisar que el articulo 53 del CPTSS
establece la facultad que tiene el juez para rechazar la practica de
pruebas inconducentes o superfluas con relacién al objeto del pleito.
Es decir, que previo a decretar una prueba solicitada por las partes
el juez puede evaluar su conducencia, pertinencia y utilidad, y con

fundamento en ello, decretarla o negarla.

Teniendo en cuenta el fundamento normativo referido, se
advierte que el apoderado de la parte demandante manifiesta en el
recurso, que es necesario el decreto de la prueba de interrogatorio
de parte al representante legal de la demandada Optimizar Servicios
Temporales, en cuanto ésta, es necesaria para acreditar el actuar
injustificado de esta entidad frente al no pago o pago tardio de las
prestaciones adeudadas a los demandantes, al efecto considera la
Sala que tal prueba no resulta 1util, en la medida en que no
corresponde a la parte demandante probar el actuar injustificado de
quien se sustrae en el pago de una obligacién, sino por el contrario,
la parte contra quien se aduce dicha falta de pago o pago tardio es
quien debe probar el hecho que justificé su conducta omisiva, razén
por la cual, a juicio del Tribunal no procedia el decreto de esta

prueba como lo definié la juez de primera instancia.
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Sobre la declaracién juramentada por parte del representante
legal del Fondo Nacional del Ahorro, que el apoderado de los
demandantes aduce como prueba necesaria para acreditar hechos
relacionados con la solidaridad y declaratoria de contrato realidad,
asi como la solicitud de la prueba testimonial tendiente a acreditar
el uso inadecuado de los contratos con la Empresa de Servicios
Temporales por parte del Fondo Nacional del Ahorro, encuentra la
Sala que dichos medios de prueba tampoco son necesarios para
resolver la controversia en cuanto nada nuevo aportaria al proceso
una declaracion juramentada, ni de ella se podria deducir la
solidaridad en cuanto las razones para que ésta opere estan
definidas en la norma y en dado caso, se deduciria de la prueba
documental que ya se encuentra en el expediente y de la que es
posible deducir la forma de contrataciéon de los demandantes y
objeto social de las demandadas, misma razén por la que considera

la Sala resultan necesarios los testimonios solicitados.

Finalmente sobre la prueba trasladada que solicitdo el
apoderado de Liberty Seguros en la contestacién de la demanda,
referida a la incorporacion del informe juramentado rendido por el
representante legal del Fondo Nacional del Ahorro ante eleuzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
N° 2016-350, y que segun refiere en el recurso es necesario para el
estudio de las excepciones planteadas, considera la Sala que tal
medio de prueba tampoco resulta necesario para resolver la
controversia, en cuanto una eventual condena en contra de esta
aseguradora, estaria definida por la péliza de seguro que se pretende
hacer cumplir y por el contrato de seguro que regula las condiciones

de dicha péliza.

Por las anteriores razones, la sala confirmara la decision de
primera instancia que negé el decreto de las pruebas referidas en

precedencia.
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SENTENCIA

En el presente asunto no fue objeto de controversia que: i)
entre CLAUDIA VELEZ GALLEGO y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. existio un contrato de trabajo por obra o labor
vigente entre el 4 de junio de 2015 y el 24 de septiembre de 2015,
para desempefiar el cargo de Profesional IIIl y devengdé la suma
$4.518.000 (fl. 205); ii) que entre MONICA ERMINIA RUIZ
SANCHEZ y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. existié6 un
contrato de trabajo por obra o labor vigente entre el 19 de enero de
2015 y el 30 de septiembre de 2015, para desempenar €l cargo de
Comercial IV y devengé la suma $1.450.000 (fl. 206); iii) que entre
WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. existié un contrato de trabajo por obra o labor
vigente entre el 6 de abril de 2015 y el 24 de septiembre de 2015,
para desempenar el cargo de Comercial III y deveng6 la suma
$1.750.000 (fl. 207); iv) que mediante Resoluciéon N° 003863 del 30
de diciembre de 2016 el Ministerio de Trabajo declaro el siniestro de
las polizas DLO0O7987 del 5 de enero de 2015 y DLO08460 del 4 de
enero de 2016, expedidas por la aseguradora Confianza S.A. a favor
de los trabajadores en misién para la vigencia de vinculacion 2015
y 2016 hasta el maximo de valor asegurado (fls. 279 a 284); v) que
mediante Resolucion N° 000922 del 27 de marzo de 2017, el
Ministerio de Trabajo resolvi6 el recurso de reposicion interpuesto
por la aseguradora y ordené a Optimizar Servicios Temporales
remitir a Confianza S.A. el listado de los trabajadores a quienes se
les debe garantizar el pago de prestaciones sociales (fls. 259 a 263);
vi) que mediante Resolucion 001230 del 21 de abril de 2017, el
Ministerio de Trabajo resolvié el recurso de apelacion interpuesto
por la aseguradora Confianza S.A. y confirmé la decision anterior
(fls. 264 a 278); vii) que mediante egreso del 17 de enero de 2018,
Confianza S.A. pagé a CLAUDIA VELEZ GALLEGO la suma de
$3.137.318 por concepto de prestaciones sociales (fl. 426); viii) que

Confianza S.A. pagé a WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA la
14



CALUDIA VELEZ GALLEGO Y OTROS contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES Y OTROS
Radicacién N° 06 2017 00361 01 - 02

suma de $1.686.904 por concepto de prestaciones sociales (fl. 426
Y 427); ix) que Confianza S.A. pagé a MONICA ERMINIA RUIZ
SANCHEZ la suma de $2.711.912 por concepto de prestaciones
sociales (fl. 427 Y 428).

- Indemnizacion Moratoria

Para resolver lo pertinente, el articulo 65 del CST dispone el
pago de una sanciéon a cargo del empleador por no pagar a sus
trabajadores los salarios y prestaciones debidas a la terminacién del
contrato, dicha sancion equivale a un dia de salario por cada dia que
transcurra desde la terminacién del contrato de trabajo hasta que

efectue el pago de los salarios y prestaciones.

Al respecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en reiterada jurisprudencia ha dicho que la aplicacién de
esta sancién no es automatica y que para el efecto el empleador puede
demostrar la existencia de razones serias y objetivas que justifiquen
la omision en el pago de las prestaciones debidas a sus trabajadores
a la fecha de terminacién del contrato. Esa alta Corporacion ha dicho
que en aquellos casos en que la sociedad demandada entra en proceso
de liquidacidn, el pago de esta indemnizacién corre Unicamente hasta
la fecha en que inicia el proceso de liquidacion obligatoria, pues a
partir de este momento no se puede deducir mala fe en cuanto la
razén de la omision no es la intencién de desconocer o defraudar los
intereses de los trabajadores. (Sentencia SL2833-2017, SL1186-
2019).

Asi las cosas, la condena al pago de esta indemnizacion, para el
caso que nos ocupa, correria desde el dia 24 de septiembre de 2015
para CLAUDIA VELEZ GALLEGO y para WILLIAM ARBEIRO
COLLAZOS ZUNIGA (fls. 205 y 207), y desde el 30 de septiembre de
2015 para MONICA ERMINIA RUIZ SANCHEZ, momento en que

terminaron los contratos de trabajo de los demandantes y hasta el dia
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15 de febrero de 2016, fecha en que se admitio al proceso de
reorganizacién a OPTIMIZAR SERVICIOS, segiin se observa del
Certificado de Existencia y Representacién Legal que obra a folio 115
del expediente. Por ello se modificara en este aspecto la decisién
apelada que ordené el pago de este estipendio hasta la fecha en que

se efectuo el pago de las prestaciones a cada uno de los demandantes.

Al efecto, el ponente de la decision debe precisar, que si bien en
el pasado habia emitido decisiones en las cuales se entendia que esta
indemnizacion corria hasta el auto mediante el cual se decretaba la
apertura al proceso de liquidacién, recoge su postura en ese sentido
para definir que en estos casos, la sancién corre hasta la fecha de
admision del proceso de reorganizacion o liquidacién, pues segun lo
define el articulo 17 de la Ley 1116 de 2016, desde la fecha de
presentacion de la solicitud de admision al proceso de reorganizacion
se le prohibe al empresario realizar pagos, transacciones o acuerdos
tendientes a conjurar obligaciones a su cargo, salvo que existe

autorizacion del juez del concurso.

Para responder los argumentos de apelacion expuestos por el
apoderado de Confianza S.A., se advierte que independientemente de
que su vinculacion al proceso se hubiera dado por el llamamiento en
garantia que hizo la demandada Fondo Nacional del Ahorro, lo cierto
es que la péliza suscrita y fuente de la condena aqui impuesta, tiene
como beneficiarios a los trabajadores en misién de la empresa de
servicios temporales Optimizar Servicios; que frente a la vigencia de
dicha poéliza, ésta fue establecida por el Ministerio de Trabajo en las
Resoluciones 003863 del 30 de diciembre de 2016, 000922 del 27 de
marzo de 2017 y 001230 del 21 de abril de 2017, mediante las cuales
se definidé que en virtud de las pélizas N° 24DL 007987 y 24DL 008460
vigentes para los anos 2015 y 2016 (fechas en que terminaron los
contratos de trabajo de los demandantes) esta aseguradora debia
realizar el pago de las prestaciones sociales a los trabajadores en

mision de Optimizar Servicios, y aun cuando las Resoluciones citadas
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del Ministerio del Trabajo no definieron la obligacién del pago de la
indemnizacién, en esta sentencia se establecié su procedencia y por
ello debe efectuar el pago, pues ese rubro de indemnizaciones forma
parte de los riesgos asegurados por Confianza S.A. (fls. 208 y 209).
Finalmente, sobre el posible doble pago que aduce podria
configurarse porque los actores se encuentran reconocidos como
acreedores dentro del proceso de liquidacién, lo cierto es que la
aseguradora y OPTIMIZAR cuentan con los documentos que
acreditan los pagos realizados para presentarlos en el momento que

corresponda dentro del proceso liquidatorio.

Definido lo anterior pasa la Sala a realizar la liquidacién de la
indemnizacion moratoria que corresponde a cada uno de los
demandantes, para el efecto se tuvo en cuenta que respecto de
CLAUDIA VELEZ GALLEGO y WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS
ZUNIGA transcurrieron 413 dias entre la terminacién del contrato y
la fecha en que la demandada Optimizar entr6 en proceso de
liquidacién, y respecto de MONICA ERMINIA RUIZ SANCHEZ
transcurrieron 407 dias en el mismo lapso (la fecha de terminaciéon

del contrato y el inicio del proceso liquidatorio).

CALUDIA VELEZ GALLEGO: $4.518.000
Salario diario = $150.600 * 141= $21.234.600

WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA: $1.750.000
Salario diario = $58.333 * 141 = $8.224.953

MONICA ERMINIA RUIZ SANCHEZ: $1.450.000
Salario diario = $48.333 * 135 = $6.524.955

Asi las cosas y tal como se anuncié en precedencia, se
modificara la sentencia de primera instancia en este aspecto y se

dictara la condena teniendo en cuenta los valores aqui definidos.
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- Sobre la Resposabilidad Solidaridadria del FONDO NACIONAL
DEL AHORRO

Para resolver lo pertinente, advierte el Tribunal que en el
presente asunto, en nada afectaria la decision aqui adoptada si se
determinara una eventual solidaridad del Fondo Nacional del Ahorro
respecto de las obligaciones laborales de los demandantes o que éste
fungia como verdadero empleador de los actores, pues resulta
irrelevante para el efecto el estudio de la apelacion de la parte
demandante en la medida en que ya se defini6 que la obligacion de
pago de la indemnizacién moratoria se encuentra a cargo de la
aseguradora Confianza S.A. y no hay mas pretensiones respecto de
las cuales se deba establecer una orden de pago, asi las cosas y en
aplicacion del criterio expuesto por la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia de radicacion N° 34666 del
25 de marzo de 2009, la Sala se releva del estudio de dicho

argumento.
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 el auto proferido el dia 12 de marzo

de 2019 por la juez de primera instancia.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia,
para definir que la llamada en garantia COMPANIA ASEGURADORA
DE FIANZAS — CONFIANZA S.A. debe pagar a los demandantes las

siguientes sumas de dinero: i) $21.234.600 a CLAUDIA VELEZ
18
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GALLEGO por concepto de indemnizacién moratoria; i) $8.224.953
a WILLIAM ARBEIRO COLLAZOS ZUNIGA por concepto de
indemnizacién moratoria; y i) $6.524.955 a MONICA ERMINIA
RUIZ SANCHEZ por concepto de indemnizacién moratoria, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO ER RIOS A.RA’(‘/

agistrado
Anﬁ LU?:iA“MURI%XRON
Magistrada

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado TNP GNDO
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superor de Bogord

Sata Laboral

HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0018-2021
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Bogota D.C., veintiséis {26) de febrero 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, contra la sentencia proferida el 16 de
septiembre de 2019, por el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones

de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

JAVIER HUMBERTO ROBAYO LOPEZ, presentd demanda
ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin de que se deje sin valor ni
efecto el dictamen N° 2017202493NN del 10 de febrero de 2017 el

cual determiné una pérdida de capacidad laboral del 82.13% de
1
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origen comun y con fecha de estructuracién 3 de octubre de 1990,
que se declare que la fecha real de estructuracion del estado de
invalidez fue el 31 de mayo de 2017, fecha en que realizd el tltimo
aporte al Sistema de Seguridad Social en pensiones, que en
consecuencia se condene a la demandada a reconocer y pagar

pensién de invalidez de manera retroactiva a partir de esta ultima

fecha, intereses moratorios y costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones, en que nacié el 18 de julio de
1972, que el 3 de octubre de 1990 sufrié un accidente que le generd
un trauma raquimedular C5, que el 1° de octubre de 1997 se afilio
como trabajador independiente al ISS hoy COLPENSIONES y cotizd
un total de 874.57 semanas, que se desempeflé como Concejal del
Municipio de Carmen de Carupa entre €l 1° de enero de 2004 y el 31
de diciembre de 2007, que estuvo vinculado a dicho Municipio a
través de diversos contratos de prestacion de servicios entre el afio
2012y 2016, que realizd su tiltima cotizacidén al sistema el 31 de mayo
de 2017, que mediante dictamen N° 2017202493NN del 10 de febrero
de 2017 COLPENSIONES le determindé una pérdida de capacidad
laboral del 82.13% de origen comun y con fecha de estructuracion 3
de octubre de 1990, que mediante Resolucion SUB 74014 del 24 de
mayo de 2017 la demandada neg6 el reconocimiento de la pension de
invalidez, que presentd recurso de reposicion y en subsidio apelacion
contra la anterior decisiéon y la entidad los resolvid de manera

desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
aceptd los hechos relacionados con la edad, el dictamen de
calificacién de pérdida de capacidad laboral, y actos administrativos
emitidos, frente a los demas manifesté que no son ciertos o no le
constan. Como excepciones propuso las de inexistencia del derecho

reclamado, prescripcién, cobro de lo no debido, buena fe, no

2
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configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacién o reajuste
alguno, no configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorio
ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para demandar y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico (fls. 71 a 81}.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
16 de septiembre de 2019, negé las pretensiones de la demanda.La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literai:

“PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las peticiones incoadas
en su contra por el sefior JAVIER HUMBERTO ROBAYO LOPEZ, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas. TERCEROQ: REMITIR la presente en grado

Jurisdiccional de consulta por ser desfavorable”.

Previo a resolver la controversia el juez precisé que mediante
sentencia T-040 de 2019 la Corte Constitucional reconocié €l derecho
pensional que reclama el actor y por ello no hay lugar a estudiar la
solicitud de nulidad del dictamen de pérdida de capacidad laboral y
el derecho a la pensiéon de invalidez. Teniendo en cuenta dicha

precision definié el problema juridico en establecer si es procedente

el retroactivo pensional de la pension de invalidez y los intereses
moratorios que se reclaman. Para resolverio indicé que la entidad
demandada reconocid en debida forma la pensiéon y no hay lugar al
retroactivo pensional teniendo en cuenta que la prestacion fue
reconocida desde la (ltima cotizacién al sistema, como corresponde.
Sobre los intereses moratorios considerd que estos no se causaron

porque la pension se dio por una interpretacion jurisprudencial.
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III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, pide que se ordene el pago de intereses moratorios e

indexacion de la pension reconocida por la Corte Constitucional!.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la demandada
CCOLPENSIONES presentd alegatos y al efecto solicita que se nieguen
las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que el actor no

tiene derecho a la pensién de invalidez que reclama.

Por su parte, €l apoderado de la parte demandante no presento

alegaciones en segunda 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 es

procedente el reconocimiento de los intereses moratorios reclamados.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los

siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacié el 18 de

L #sy sefioria de manera respetuosa interpongo recurse de apelacion en los siguientes términos, teniendo
en cuenta que en lo sentencia T 040 de 2019 proferido por la honorable Corte Constitucional se ordend el
pago de la pension y el valor de las mesadas cotizadas, conforme lo anterior que también se reconozcan
los intereses moratorios con la indexacidn de las mesadas pensionales, conforme lo indicado en la sentencia
St 11159 de 2017, grocias su seforia”
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julio de 1972 (fl. 29); ii) que realizd cotizaciones al ISS hoy
COLPENSIONES de manera interrumpida desde el 1° de octubre de
1997 y hasta el 31 de mayo de 2017 (fls. 30 a 36); iii) que mediante
dictamen emitido el 10 de febrero de 2017 por COLPENSIONES se
determind que el demandante tiene una pérdida de capacidad
laboral del 82.12% con fecha de estructuracion del 3 de octubre de
1990 (fl. 41 a 45); iv) que mediante sentencia T-040 de 2019, la
Corte Constitucional ordené a COLPENSIONES reconocer de
manera definitiva la pension de invalidez al demandante (fls. 98 a
107); v} que mediante Resolucién SUB 47219 del 22 de febrero de
2019, la demandada en cumplimiento de la orden tutela reconocid
pension de invalidez al demandante a partir del 1° de julio de 2017
en cuantia de 1 SMLMV (fls. 109 a 112).

- Sobre los intereses moratorios

Para resolver este punto de la controversia el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 determiné que la mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata dicha Ley, conlleva a que la entidad
correspondiente reconozca y pague al pensionado, ademas de la
prestacion, la tasa maxima de interés moratorio vigente al momento
que efectiie el pago. No obstante, solo se puede entender que la
entidad incurre en mora en el pago de una prestacién a partir de la
fecha en que ésta nace en favor del afiliado por aplicacién de la Ley
como fuente formal del derecho. Por ello, si como ocurre en el
presente asunto, el derecho del afiliado surge de una interpretacion
judicial que extendid al caso concreto situaciones no previstas por
el legislador, solo se puede entender causado en favor del

pensionado, para efectos del interés moratorio, cuando la sentencia

judicial lo reconozca.

Al efecto, 1a Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha definido que las entidades administradoras de

pensiones, pueden exonerarse del pago del interés moratorio,
5
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cuando la conducta de la entidad se encontraba amparada por el
ordenamiento legal vigente al momento en que se efectud la
reclamacién por parte del afiliado, y con posterioridad se reconoce
el derecho pensional en sede judicial, en aplicacién de criterios de
origen jurisprudencial. Dijo la Corte ademas que en estos casos €s

procedente el reconocimiento de la indexacion de cada una de las
mesadas pensionales (SL787-2013, SL335-2021).

Asi las cosas y dado que el reconocimiento de la pensién de
invalidez al demandante se dio mediante sentencia emitida por la
Corte Constitucional, por aplicacion de un criterio jurisprudencial,
concluye la Sala que no se causbé el derecho a los intereses

moratorios que se reclaman.

En lugar del interés moratorio y dado que se solicitdé en la
demanda y en el recurso, el Tribunal ordenara la indexacion de las
mesadas reconocidas y pagadas al actor, la cual se realizara con
base en la formula segln la cual, el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que corresponde al valor de
cada mesada causada y no pagada en tiempo, por la suma que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE, vigente en el mes en que se realizd el pago, por el indice

inicial vigente para el mes en que se causé cada mesada.

Realizadas las operaciones del caso se obtiene por concepto de
indexacién de cada una de las mesadas causadas entre el 1° de julio
de 2017 y el 31 de diciembre de 2018, las cuales fueron canceladas
en la némina de marzo de 2019 (fl. 112), la suma de $527.625, a la
cual se condenaria a la demandada. Conviene precisar en este
aspecto, que no procede indexacion scbre las mesadas causadas en

2019, porque fue el afio en que se inicid el pago de la prestacion.



JAVIER HUMBERTC ROBAYO LOPEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.
Radicacion N° 07 2018 00635 O1.

VALOR DIFERENCIA
) VALOR IPC IPC MESADA | GENERADA POR
ANO MES MESADA | INICIAL | FINAL | ACTUALIZADA | INDEXACION
2017 Julio $ 737.717 96,18 101,62 [ $ 779.443 $41.726
2017 | Agosto | $737.717 86,32 | 101,62|%778.310 $40.593
2017 [ Septiembre | $ 737.717 96,38 | 101,62 | % 777.987 $40.270
2017 | Octubre [$737.717 96,37 | 101,62 |§ 777.906 $40.189
2017 | Noviembre | § 737.717 96,55 | 101,62 | § 776.456 $38.739
Diciembre
+ mesada
2017 | adicional [$1.475.434 96,92 | 101,62 | % 1.546.283 $ 71.549
2018 Enero $781.242 97,531 101,62 |$814.004 $32.762
2018 Febrero | $§781.242 98,22 | 101,62 | $ 808.286 $ 27.044
2018 Marzo $ 781.242 98,45 101,62 |3 806.397 $25.155
2018 Abril $ 781.242 98,91 101,62 | § 802.647 $ 21.405
2018 Mayo §781.242 99,16 | 101,62 | § 800.623 $19.381
| 2018 Junio $ 781.242 99,31 101,62 [ §799.414 $18.172
2018 Julio § 781.242 99,18 | 101,62 | § 800.462 $ 19.220
2018 Agosto $781.242 99,30 | 101,62 [ $ 799.495 $ 18.253
2018 | Septiembre | § 781.242 99,47 | 101,62 |$798.128 $ 16.886
2018 | Octubre |$781.242 99,59 | 101,62 |%$797.167 $15.925
2018 | Noviembre | $ 781.242 99,70 | 101,62 | $ 796.287 $ 15.045
Diciembre
+ mesada
2018 | adicional |$ 1.562.484 100,00 | 101,62 | § 1.587.796 | $25.312
TOTAL |
INDEXACION | §527.625

Por lo anterior, se revocara el numeral primero de la sentencia
de primera instancia para CONDENAR a COLPENSIONES a pagar
al demandante JAVIER HUMBERTO ROBAYO LOPEZ la suma de
$527.625, por concepto de indexacion de las mesadas causadas
entre €l 1° de julio de 2017 y el 31 de diciembre de 2018.

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 numeral PRIMERO de la sentencia
de primera instancia y en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES
a pagar al demandante JAVIER HUMBERTO ROBAYO LOPEZ la

7
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suma de $527.625, por concepto de indexacién de las mesadas

causadas entre el 1° de julio de 2017 y el 31 de diciembre de 2018.

SEGUNDO: CONFIRMAR ¢n lo demaés la sentencia de primera

instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LA LUCEA MU) LO VARON

Magistrada

\
/i .—J‘UU Wiy
HERNAN MAUR&CIO OLIVEROS MOTTA

t
J Magistrado

/‘_7- I
/
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HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY
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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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
demandante en contra de la sentencia proferida el 30 de abril de 2019
por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

IDALY PEREZ LEYTON, presenté demanda ordinaria laboral
en contra de INDUSTRIAL DE RACORES Y PARTES LTDA. -
INRAPARTES. Solicita que se declare la existencia de un contrato de
trabajo desde el 1° de agosto de 2008 hasta el 20 de agosto de 2011,
que como consecuencia de lo anterior se condene al demandado al
pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,

vacaciones, indemnizacién moratoria, sancion por no consignacion de
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cesantias a un fondo, indemnizacién por despido injusto, aportes al

sistema de seguridad social en pensiones y costas del proceso.

Fundament6 las pretensiones en que el 1° de agosto de 2008
celebré con la demandada un contrato verbal de trabajo para
desempefiar el cargo de vendedora de productos metéalicos y
recuperaciéon de cartera; que para el efecto pactaron que realizaria
correrias en el eje cafetero cada dos o tres meses y debia buscar
clientes nuevos en la ciudad de Bogota; que tenia a cargo la zona sur
de Bogota y Municipios aledafios como Funza, Mosquera, Madrid,
Facatativa, Chia y Zipaquira; que como salario pactaron una comisién
del 3% sobre ventas, 2% de recuperacién de cartera; que la labor
debia desempenarla en el horario establecido por el empleador; que
presentd renuncia justificada en el no pago de salarios y prestaciones
el 20 de agosto de 2011; que el 25 de noviembre de 2013, se realizd
citacion para diligencia de conciliacion ante el Ministerio de Trabajo

y la demandada no comparecio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

INRAPARTES LTDA. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos los negé en su totalidad.
Propuso como excepciones las de falta de causa e inexistencia de la
obligacién, buena fe, inoperatividad de la interrupcion de la

prescripcion por parte del demandante y prescripcion (fls. 86 a 121).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondid tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
30 de abril de 2019, negd las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada INDUSTRIAL DE
RACORES Y PARTES LTDA. INRAPARTES de la totalidad de las
pretensiones incoadas en su contra por la seriora IDALY PEREZ LEYTON
conforme a lo considerado. SEGUNDO: DECLARAR probada la
excepcion de inexistencia de la obligacién y se releva del estudio de los
demas medios exceptivos conforme a lo considerado. TERCERQO: Enviar
el presente asunto al honorable Tribunal Superior de Bogotd, Sala
Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta. CUARTO:

Sin condena en costas”

La Juez definid el problema juridico en determinar si entre las
partes existié un contrato de trabajo. Para resolverlo indicé que no se
probaron los elementos constitutivos de un contrato y ni siquiera esta
probada la prestacion personal del servicio, por lo que negé las

pretensiones de la demanda.

III. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon. Solicita
que se condene a la demandada teniendo en cuenta que los
documentos aportados dan cuenta de la existencia de la relacion
laboral y que si bien éstos corresponden a copias simples,
corresponden a los comprobantes que emitia la demanda como base
o fundamento de las cuentas de cobro que debian presentar los

trabajadores!.

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 solicito

1“3y sefioria ante el presente fallo interpongo recurso de apelaciéon contra la providencia
basado en que si existié una relacién laboral, en que los documentos como tal, si bien
es cierto son solo copias de los documentos que expedia la empresa representada por la
sefiora Ariza, son los documentos que ella no solo entregaba a los empleados como base
para el comprobante de pago que generaba, recurso que sustentaré en debida forma y
anexaré los documentos pertinentes relacionados con esta parte en su momento

respective ante el Tribunal”.
3
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en sus alegaciones que se revoque la decision de primera instancia,

reiterando los argumentos expuestos en €l recurso.

Por su parte la apoderada de la parte demandada solicita que
se confirme la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que
no se acredité en el proceso la existencia de la relacién laboral que se

aduce en la demanda.

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 la
demandante demostrd haber prestado servicios personales

subordinados en favor de la sociedad demandada.

VII. CONSIDERACIONES

Sobre la Existencia de la Relacion laboral.

Previo a definir la controversia que plantea el caso bajo
estudio, la Sala se pronunciara sobre la solicitud presentada por la
parte demandante mediante memorial del 20 mayo de 2019
(cuaderno 2), donde solicita la incorporacién y valoracién de una
prueba documental. Al efecto considera la Sala que dicha peticion
resulta improcedente en esta etapa procesal, pues en los términos
del articulo 83 del CPL, no procede solicitar al Tribunal el decreto y
practica de pruebas no pedidas en primera instancia, como ocurre

con los documentos aportados por la apoderada de la parte
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demandante, quien aduce, no fueron allegados oportunamente

porque la actora se encontraba en imposibilidad de hacerlo.

Conviene precisar que las pruebas en segunda instancia,
estan claramente limitadas por las situaciones que prevé la Ley y no
constituyen una segunda oportunidad para que la parte subsane
las omisiones probatorias en que pudo haber incurrido, menos aun
cuando se trata de documentos que ni siquiera fueron solicitados ni
referidos en la demanda, si bien la apoderada aduce que la decisiéon
que negd la practica de la inspeccion judicial incidié de forma
negativa en el material probatorio que pretendia se tuviera en
cuenta a su favor, lo cierto es que no controvirtidé ni manifestd
oposicidén alguna sobre tal decisién, razén por la cual no resulta
oportuno el decreto y practica de pruebas que no pudieron ser objeto
de contradiccién por la parte demandada y que por ello no seran

valoradas por el Tribunal.

Pasa ahora la Sala a definir sobre la existencia de la relacién
laboral que se pide en este proceso, conviene hacer referencia al
articulo 53 constitucional que consagré la prevalencia de la realidad
sobre las formas en el ambito laboral. Por su parte el articulo 22 del
CST define el contrato de trabajo como “agquel 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 remuneraciorn”. 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
subordinaciéon 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.
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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 estéa 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 prestacién de un servicio personal
(hecho causal de la presuncioén) se entiende que se ejecutd bajo

contrato de trabajo, es decir de manera subordinada.

Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha definido que incumbe al promotor del proceso
acreditar la sola prestacion personal del servicio para beneficiarse
de dicha presuncion, correspondiendo a la parte pasiva desvirtuarla
acreditando que no se cumplen los elementos restantes, a saber,
remuneracién y subordinacién, por cuanto de no hacerlo procede la
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 decisidn de primera instancia que negé las
pretensiones de la demanda al advertir que revisado el escaso
material probatorio allegado al expediente, se concluye que la
demandante no demostré haber prestado 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 alguna que resulte util al efecto. De
6
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los documentos obrantes a folios 11 a 42, nada se obtiene, pues
corresponden a copias que refieren o mencionan comisiones, sin
que de ellos se deduzca quien los expide o suscribe, razén por la que
carecen totalmente de validez probatoria en los términos que define
el articulo 244 del CGP. Por otra parte, la copia de la citacién a la
demandada a diligencia de conciliacion en el Ministerio de Trabajo
y copia de la constancia de no comparecencia de 1a demandada (fls.
43 v 44}, nada se deduce sobre el punto objeto de controversia, pues
la simple manifestacién del motivo de la citacién no es siquiera

indicativo de la prestacién de un servicio personal.

Ahora bien, del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante {CD 2 min. 4:43), nada puede obtener la Sala en cuanto
su dicho ratifica lo ya manifestado por ella en el libelo demandatorio
y de todas formas éste no resulta Gtil a la controversia. En €l mismo
sentido, tampoco se obtiene prueba o siquiera indicio de la
prestacidon personal del servicio de la actora, del testimonio de
ESPERANZA GARCIA TORRES (CD. 2 min. 11:13), pues solo
manifest6 al efecto conocer a la demandante desde hace mas de 45
anos por ser amigas, y saber que ésta laboro al servicio de la
demandada por comentarios que le hizo la misma demandante, sin
que le conste de manera directa dicho hecho o hubiere realizado
alguna manifestacién corncreta sobre las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que supuestamente IDALY PEREZ prestaba
servicios a INRAPARTES.

Precisa la Sala, que en los términos del articulo 167 del CGP
le correspondia a la parte demandante probar de manera clara y,
sin lugar a dudas, por lo menos la prestacion personal del servicio,
unico elemento del que ha debido ocuparse dicha parte para que
operara la presuncion legal a su favor. Si IDALY PEREZ LEYTON
pretendia que se declarara la existencia de un contrato de trabajo,

por lo menos ha debido aportar las pruebas documentales o
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testimoniales que sustentaran su dicho, no obstante, ninguna

prueba 1til aporté para probar sus afirmaciones.

Asi las cosas, y dado que de las pruebas aportadas al

expediente no se establece que IDALY PEREZ LEYTON hubiera

prestado servicios en favor de la sociedad demandada, se confirmara

la decision de primera instancia que llegé a la misma conclusién.
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

\4/4 - < /e
HUGO ALEXANDER RIOS R.M

agistrado

5 / 4 .véw C2,..2
ANGEIA LUCIiA MURILLO VARON

Magistrada
. / -‘.
1] o

CIO OLIVEROS MOTTA

HERNAN MAU i

Magistr’édo
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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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
demandada en contra de la sentencia proferida el 21 de junio de 2019,
por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
mediante la cual se conden6 al pago de una sancién por no consignacion

de cesantias a un fondo.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

LUIS ALBEIRO LUGO TOVAR, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de PAREX VERANO LIMITED SUCURSAL Y JGA
INGENIERIA S.A.S. Solicita que se declare la existencia de un
contrato de trabajo con JGA INGENIERIA E.U (antes) hoy JGA
INGENIERIA S.A.S. desde el 29 de marzo de 2009 hasta la fecha, que

se condene al pago de la sancion por no consignacion de cesantias a
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un fondo prevista en el articulo 99 de la Ley SO de 1990 y costas del

proceso.

Fundamento las pretensiones en que nacié6 el 26 de septiembre
de 1974, que se vinculé a JGA INGENIERIA E.U. mediante contrato
de trabajo el 29 de marzo de 2009; que a partir de esta fecha ha
suscrito diversos contratos de trabajo con la demandada; que la
sociedad demandada el 20 de agosto de 2013, cambid su razén social
a la de JGA INGENIERIA SAS; que desde enero de 2012, JGA
INGENIERIA prestaba servicios a la empresa PAREX VERANO
LIMITED SUCURSAL; que las funciones desempefiadas corresponden
a la hechura de tubos, soporte de tuberias y cableado de redes
eléctricas por tubo o ducto; que durante la ejecucion del contrato
devengé la suma de $3.000.000; que el dia 21 de marzo de 2012,
sufrié6 accidente de trabajo que le ocasion6é quemaduras en varias
partes del cuerpo y desde entonces se encuentra incapacitado y goza
de estabilidad laboral reforzada; que desde el inicio de la relacion
laboral la demandada se ha sustraido en la obligacion legal de
consignar las cesantias a un fondo antes del 15 de febrero de cada

ano.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

PAREX VERANO LIMITED SUCURSAL Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté
que no le constan en su totalidad. Propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, prescripciéon, buena fe, falta de causa

para pedir e inexistencia de solidaridad (fls. 54 a 63).

JGA INGENIERA S.A.S. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
existencia de la relacion laboral, pero precisé que esta inici6 el 23 de
marzo de 2010, acepté también los hechos relacionados con el

accidente trabajo sufrido por el actor y la vigencia del contrato a causa
2
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de su incapacidad, frente a los demas manifesté que no son ciertos.
Propuso como excepciones las de cobro de lo no debido, buena fe y

prescripcion (fls. 68 a 76).

Dentro de la audiencia realizada el 25 de septiembre de 2017,
la juez reconocié como sucesores procesales del demandante a su

conyuge y sus tres hijos, dado que de acuerdo a la documental
aportada éste fallecié el 21 de julio de 2017 (fls. 162 a 173).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
21 de junio de 2019, condend a la demandada JGA INGENIERIA
S.A.S. al pago de una sancién por no consignacién de cesantias a un
fondo. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: DECLARAR qué la demandada JG ingenieria SAS
fue omisiva al no depositar las cesantias en la administradora de fondos
de pensiones, conforme lo considerado. SEGUNDO: CONDENAR a
JGA INGENIERIA S.A.S. a pagarle a la masa sucesoral del serior
Luis Alberto Lugo Tobar la suma de $85.066.667 pesos por concepto de
sanciéon por no haber puesto de las cesantias establecida en el
numeral 3 del articulo 99 de la ley 50 de 1990. TERCERO: DECLARAR
de oficio parcialmente probada la excepcién de cosa juzgada Yy
declarar no probada la excepcién de prescripcion propuesta por la
demandada relevandose del estudio de los demds medios exceptivos.
CUARTO: CONDENAR en costas a la sociedad demandada y en favor
de la parte actora en la suma de $828.116 pesos los cuales deberdn

liquidarse por Secretaria.”

La Juez definié6 el problema juridico en determinar si la relacion
laboral de las partes estuvo regida por uno o varios contratos de

trabajo y establecer la procedencia de la condena al pago de sancién
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por no consignacién de las cesantias a un fondo. Para resolverlo
indicoé que frente a la pretensién relativa a la declaratoria de la
existencia de un solo contrato, oper6 la excepcion de cosa juzgada,
pues este asunto se debati6 previamente ante el Juzgado Once
Laboral del Circuito de Bogota, donde se definié la culpa patronal de
la demandada en el accidente de trabajo del actor y se establecié que
la relacién laboral estuvo regida por tres contratos de trabajo y que el
demandante devengé la suma mensual de $1.600.000, por ello
declaré parcialmente probada la excepcion de cosa juzgada y tuvo en
cuenta dichos aspectos para resolver el otro punto de la controversia,
agregando que el ultimo contrato finalizé el 21 de julio de 2017, fecha
en que fallecié el demandante. Sobre la procedencia de la sancion por
no consignacién de cesantias a un fondo, definié que la demandada
no demostré haber cumplido con la obligacién de consignar las
cesantias del actor a un fondo, durante la vigencia del ultimo contrato

de trabajo y por ello procede la sancién reclamada.

III. RECURSO DE APELACION

La demandada JGA INGENIERIA interpuso recurso de
apelacién. Solicita que se revoque la sentencia de primera instancia
en cuanto condend al pago de la sancién por no consignacioén de
cesantias a un fondo teniendo en cuenta que para el afio 2013 la
sociedad atravesaba por una crisis financiera que le impedia
cumplir con la totalidad de las obligaciones a su cargo y por ello
estaba en imposibilidad de hacer el pago o consignacion de las

cesantias al actorl.

1 “«Sy serioria me permito hacer uso del recurso de apelacién a la providencia que se acaba
de emitir argumentando que la omisién a la que se hace referencia dentro del fallo
proferido tiene como fundamento o como condicién especial qué si nos ubicamos
temporalmente en el momento en el que se pretendia por parte de mi representada dar por
terminado el contrato de trabajo que no fue posible dado la situacién de la afectacién de
salud del demandante, mi representada no estaba en capacidad de asumir ese tipo de
pagos dada la crisis en la que se encontraba en ese momento. Cabe resaltar que mi
representada es una empresa de servicios petroleros y las anualidades
adeudadas desde el 2013 en adelante, no contaba con los medios para hacer el pago de
estas obligaciones, hizo el esfuerzo de cancelar el salario hasta lo que mds pudo con su
disponibilidad de capital, pero fue imposible para mi representada subsanar o cancelar

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 es

procedente la sancién por no consignacién de cesantias a un fondo.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia en esta
instancia: i) que entre la demandada JGA INGENIERIA S.A.S. y el
demandante (Q.E.P.D.) existieron tres contratos de trabajo por
duracidén de la obra o labor contratada, el primero de ellos vigente
entre el 23 de marzo de 2010 y el 31 de diciembre de 2010 (fls. 103
a 108), el segundo entre el 3 de enero de 2011 y el 16 de diciembre
de 2011 (fls. 109 a 112) y el tercero vigente entre el 11 de enero de
2012y el 21 de julio de 2017, fecha en la que falleci6 el demandante
(fls. 113 a 116 y 162); i) tampoco se debate en esta instancia que el
ultimo salario devengado por el actor corresponde a la suma de

$1.600.000 (asi lo establecid la juez de primera instancia por efecto

estas obligaciones en la cual ha resultado condenada sefiores magistrados, para que por
favor se tenga en cuenta y se revoque la sentencia aqui preferia, muchas gracias”.
5



LUIS ALBEIRO LUGO TOVAR contra PAREX VERANO LIMITED SUCURSAL Y OTRO
Radicaciéon N° 08 2015 00710 01

de la cosa juzgada declarada); y iii) que el incumplimiento de la
consignacién de cesantias a un fondo solo se debate respecto del
ultimo contrato de trabajo (asi lo definié la juez en decisiéon que en

lo pertinente no fue objeto de recurso por la parte demandante).

- Sobre la Sancién por No Consignacion de Cesantias a un

Fondo

Para resolver la Ginica controversia que plantea el caso bajo
estudio, el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, consagra
la imposicién de una sancién al empleador por el 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 sancién consiste en el pago de un dia de salario
por cada dia de retardo. Al efecto la Sala de Casacioén Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha dicho que dado el caracter
sancionatorio de esta disposicién, su aplicacién no procede de forma
automatica, 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.

Revisado el expediente, no encuentra la Sala razon alguna
atendible que haya sido aducida por JGA INGENIERIA para
sustraerse en la obligacion de consignar las cesantias del actor a un
fondo, durante la vigencia del Gltimo contrato de trabajo. Al efecto
la razén expresada por la demandada en la contestacion de la
demanda, referida a que el actor nunca eligié un fondo de cesantias
y no tenia conocimiento a donde realizar dicho pago (fl. 124), a juicio
del Tribunal no constituye una justificacion de la omisién en que
incurrié, pues es su deber, al momento de suscribir el contrato de

trabajo realizar la afiliacién respectiva al Sistema de Seguridad
6
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Social, fondo de cesantias y demas; aunado a lo anterior no
demostrd, si esta era la razén de la falta de consignacion, que
hubiere requerido en oportunidad alguna al trabajador para
establecer o conocer el fondo de cesantias al cual se encontraba
afiliado, mas aun cuando el Qltimo contrato de trabajo se extendi6
durante mas de 5 anos, sin que en todo ese lapso hubiere
intentando obtener dicha informacién para cumplir su obligacién,

pues nada sobre el particular aporté.

Sobre la ultima razén que expresé en la contestaciéon de la
demanda y reiter6 en el recurso, relacionada con el déficit
economico de la sociedad, quien presta servicios en el sector
petrolero, no puede entenderse como justificacion, pues el déficit
financiero o mala situacion econémica del empleador no constituye
una razén atendible que justifique la sustraccion de sus
obligaciones legales, pues los derechos de los trabajadores no estan
sujetos ni dependen de la liquidez de quien los emplea. Al efecto,
tampoco se aport6 prueba alguna de que durante el lapso del ultimo
contrato, la demandada estuviere incursa en algun proceso de
reorganizacién o liquidacién que le impidiera realizar el pago de sus
obligaciones, razén que hubiere podido considerarse como
justificativa de su omisién, en los términos de la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. (Sentencia SL2833-
2017, SL1186-2019).

Asi las cosas y dado que JGA INGENIERIA S.A.S. no acredit6
la existencias de razones serias y satisfactorias que justificaran el
incumplimiento de su obligacion legal, se confirmara la decisién de
primera instancia que condené al pago de la sanciéon por no
consignacioén de las cesantias a un fondo, precisando que la Sala no
revisara el valor de la condena impuesta, pues éste especifico
aspecto no fue objeto del recurso interpuesto por 1 aparte

demandada.
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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 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

‘4—/@- oo  —
HUGO/aZ ER RIOS
agistrado

ANGETLA LUC{A MURIL ARON

Magistrada

HERNAN CIO OLIVEROS MOTTA

agis o
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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
Decisidén 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 5 de agosto de 2019

por el Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por la
cual absolvid a la demanda MINIPAK S.A.S. de todas y cada una de

las pretensiones incoadas en su contra.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JOHN HENRY MURCIA SUA, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de MINIPAK S.A.S. Solicita declarar judicialmente
lo siguiente: la existencia de un contrato de trabajo con la demandada
desde el 15 de septiembre de 2006 a la fecha; que el 19 de diciembre
de 2015 MINIPAK S.A.S. y SINTRAMINIPAK suscribieron una
Convencion Colectiva con vigencia del 1° de enero de 2016 hasta el

31 de diciembre de 2020; que ha estado afiliado a la organizacion
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sindical SINTRAMANIPAK y goza de los beneficios otorgados por la
Convencion Colectiva de trabajo vigente; que por sus patologias de
espondilolisis bilateral L5 y Escoliosis Dorso lumbar determinada le
generan una discapacidad y goza de un fuero especial de estabilidad
laboral reforzada. En consecuencia, pide que se condene a la
demandada a reintegrarlo a un cargo de igual o superior categoria y
al pago de los salarios y prestaciones legales y extralegales dejados de
percibir desde la fecha del despido, 21 de octubre de 2016 y hasta

que se produzca el reintegro.

Fundamenté sus pretensiones en que comenzé a trabajar para
MINIPAK SAS el 15 de septiembre de 2006, por medio de un contrato
de trabajo a término fijo cuya duracion seria de 30 dias; que dicho
contrato se extendié hasta el 26 de marzo de 2007 y que fue
modificado ese mismo dia y se establecié que en adelante la relacién
se regiria por un contrato a término indefinido; que inicié laborando
en el cargo de ayudante; que el 26 de marzo de 2007, se le designéd
el cargo de ayudante 1l de empaque; que en el afio 2009, ingresé al
médico por un dolor lumbar y dificultad de movilidad de la pierna
izquierda; que se le diagnosticé espondildlisis bilateral L5 y
escoliosis dorso lumbar determinada; que la empresa por medio de
formato de identificacion del cargo de fecha 11 de mayo de 2011,
describe los riesgos del puesto de trabajo, que indican la posibilidad
de agentes fisicos altos y condiciones ergonémicas altas, requiriendo

en el mismo documento higiene postural; que por esta enfermedad
ha requerido asistencia médica desde el ano 2009, y que siempre

comunicd sus incapacidades a la empresa via correo electrdonico.

Agrega que el 24 de septiembre de 2014, Cafesalud EPS,
entidad a la cual se encuentra afiliado, remitié a la empresa
MINIPAK S.A.S. recomendaciones laborales emitidas por el area de
medicina laboral; que el 10 de febrero de 2015, la empresa le asignoé
nuevas funciones teniendo en cuenta las recomendaciones de la

EPS; que el 10 de mayo de 2015, la entidad Corporacion Nuestra
2
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IPS desde la especialidad de Ortopedia, emiti6 recomendaciones
frente a las funciones del cargo desempefiado; que el 24 de junio de
2016, la demandada mediante derecho de peticién solicité a
Cafesalud aclarar el alcance de las restricciones emitidas e indago
sobre su estado de salud; que el 3 de agosto de 2016, dicha entidad
por error, responde que no se habian emitido recomendaciones
laborales en su caso; que por esta razén la demandada lo citd a
diligencia de descargos y el 21 de octubre de 2016 fue despedido sin
justa causa; que el 16 de noviembre de 2016, recibi6 la liquidacién
cuya indemnizacién fue de $8.793.356; que la demandada no
solicité la autorizacién respectiva al Ministerio de trabajo para
terminar el contrato teniendo en cuenta su estado de salud; que el
9 de noviembre de 2016, Cafesalud subsand su error y remitié a
MINIPAK S.A.S. las recomendaciones laborales; dice que presento
accién de tutela como mecanismo transitorio contra la demandada,
la cual fue declarada improcedente en primera instancia, que al
resolver la impugnacion el Juzgado 25 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad ordené a la demandada su reintegro; que el
8 de febrero de 2017, la empresa lo reintegrd; que durante el tiempo
en que fue retirado del cargo, no percibié su asignacion salarial,
pese a la orden de reintegro, y que a la fecha de presentacién de la
presente accién estd en curso la calificacion de la enfermedad,

situacién plenamente conocida por la entidad accionada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINIPACK 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, la condicion de afiliado al sindicato
del actor, la terminacion del contrato y el reintegro ordenado a través
de tutela, frente a los demas manifestd que no son ciertos o no le
constan. Propuso como excepciones: cobro de lo no debido por
inexistencia de la causa y de la obligacién, inexistencia de estabilidad

laboral reforzada por fuero de salud, necesidad de probar el nexo

3



JHON HENRY MURCIA SUA contra MINIPAK S.A.S
Radicacion N° 08 2017 00356 01

causal entre el despido y el estado de salud del demandante,
subrogacion de riesgos en cabeza de las entidades del sistema de
seguridad social, improcedencia del reintegro, buena fe, prescripcién

y compensacion (fls. 356 a 382).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 5
de agosto de 2019, absolvié a la demanda MINIPAK S.A.S., de todas
y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada MINIPAK S.A.S. de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante JHON HENRRY MURCIA SUA, conforme a lo considerado.
SEGUNDO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION de inexistencia de
la obligacién y cobro de lo no debido, relevindose del estudio de los
demds medios exceptivos, conforme a lo considerado. TERCERO
ENVIAR el presente asunto al TRIBUBAL SUPERIOR DE BOGOTA-SALA
LABORAL para que se surta el Grado Junisdiccional de Consulta, en
caso de que la sentencia NO sea recurrida por la demandante, y

CUARTO Sin condenas en costas.”

La Juez definié el problema juridico en determinar si en el
momento de la terminacién del contrato, el demandante era
beneficiario del fuero de estabilidad laboral reforzada por razones de
salud. Para resolverlo indicé que si bien la historia clinica aportada al
expediente, acredita que el actor para la fecha del despido, padecia de
espondildlisis bilateral L5 y Escoliosis Dorso lumbar, no era
beneficiario del fuero de estabilidad que reclama, en cuanto no
acredité si dicha patologia le generaba por lo menos un 15% de
pérdida de capacidad laboral, ni tampoco se demostré que se
encontrara incapacitado o un tratamiento médico para entender su

condicién de beneficiario de la Ley 361 de 1997. Consider6 ademas
4
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que dentro de este proceso solo se estudia la condicién de salud del
actor a la fecha de terminacién del contrato y no es posible tener en

cuenta la condicién de salud actual del trabajador.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior la apoderada del
demandante interpuso recurso de apelacién. Pide que se revoque la
sentencia de primera instancia y en su lugar se declare que el actor
es beneficiario de la estabilidad laboral reforzada definida en la ley
361 de 1997. Al efecto aduce que era conocido por la demandada la
condicion de salud del actor y las patologias que este padecia para
el momento del despido, por lo que éste si obedecié a un trato
discriminatorio, que ademas en la actualidad tiene una situacion de
salud compleja que le ha generado mas de un afio de incapacidad y
por ello es una persona en estado de debilidad. Afirma que en la
diligencia de descargos rendida por el actor antes de la terminacion
del contrato, se puede establecer que para la fecha tenia una
condicién de salud delicada y tenia una serie de recomendaciones
medico laborales realizadas por la EPS y que eran cumplidas por su
empleador, al punto que por esas recomendaciones tuvo que ser
reubicado, luego dicha situacién hacia al demandante beneficiario

del fuero de salud.

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
presentd alegatos de conclusién. Pide que se confirme la decision de
primera instancia en cuanto el actor no acredité ser beneficiario de la
estabilidad laboral que reclama, a la fecha de la terminacién del

contrato.

Por su parte, el apoderado del demandante solicita que se

revoque la decision de primera instancia, pues de la historia clinica
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aportada al expediente se deduce claramente su condicion de salud a
la fecha de terminacién del contrato y que de todas formas no es
necesario acreditar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral en

estos casos.
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 apelacién interpuesto.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el
demandante se encontraba amparade por la garantia de estabilidad
laboral reforzada prevista en la Ley 361 de 1997, al momento de la

terminacioén del contrato.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto y para lo que es objeto de controversia
en esta instancia, no se controvirtieron los siguientes supuestos
facticos: i) que entre el demandante y la demandada existid
inicialmente un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo
desde €l 18 de septiembre de 2006 (fl. 286); i) que a partir del 16
de marzo de 2007, las partes convinieron cambiar la modalidad del
contrato a uno a término indefinido (fl. 288); iii) que el demandante
desemperiaba el cargo de Operario Il y devengaba la suma mensual
de $1.135.112; iv) que el 21 de octubre de 2016, la demandada dio
por terminado el contrato sin justa causa con el pago de la
indemnizaciéon respectiva (fls. 289 y 291 ); v} que mediante sentencia
de tutela del 30 de enero de 2017, el Juzgado Veinticinco de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota ampard de
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manera transitoria los derechos fundamentales del actor y ordené
su reintegro a un cargo de igual o superior categoria (fls. 196 a 200);
vi) que mediante acuerdo suscrito entre las partes la sociedad
demandada dio cumplimiento a la decisién de tutela y materializo el

reintegro del actor desde el 8 de febrero de 2017 (fls. 293 y 294).
- Estabilidad Laboral Reforzada por Afectaciones de Salud.

El articulo 13 de la Constitucién Politica de 1991, consagro la
obligacién del Estado de adoptar medidas a favor de las personas en
situacién de debilidad manifiesta por su condicion fisica o mental.
Es asi como el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 prohibié despedir
o finalizar el contrato de trabajo en razén a la discapacidad del
trabajador, sin autorizacioén del Ministerio de Trabajo, careciendo de
todo efecto la terminaciéon que se realice desconociendo dicha
prohibicién conforme la interpretacién que fijé6 la H. Corte

Constitucional en la sentencia C-531 de 2000.

Para fijar el alcance de la anterior proteccién es necesario
precisar el concepto de discapacidad. Inicialmente se considerd que
para activar el fuero de estabilidad laboral reforzada por
afectaciones de salud era necesario acreditar una pérdida de
capacidad laboral del 15% o mas conforme el articulo 7 del Decreto
2463 de 2001, sin embargo, dicha norma fue derogada
expresamente por el articulo 61 del Decreto 1352 de 2013, por
tanto, las menciones a porcentajes que hace la jurisprudencia de la
H. CSJ son absolutamente validas cuando se refieren a hechos
acontecidos en vigencia del Decreto 2463 de 2001, tal y como
recientemente reafirmo la H. CSJ en la sentencia SL2841 de 2020,
donde indicd que en vigencia del precitado decreto los trabajadores

aforados por salud eran los que tenian una PCL del 15% o mas.

Asi las cosas, el actual concepto de discapacidad refiere a la

deficiencia fisica, mental o sensorial, permanente o temporal, que
7
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limita o impide la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria y su participaciéon plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas, conforme el
articulo 1° de la Ley 762 de 2002 y la Ley 1618 de 2013.

El actual concepto de discapacidad concuerda con la posicion
adoptada por la H. CSJ en la sentencia SL260 de 2019, donde indicé
que para establecer la procedencia del fuero lo relevante es verificar
si el trabajador sufre o0 no de una afectacion de salud que le impida
o limite su capacidad de trabajo, asi como la relacién entre la

terminacién del contrato de trabajo y su estado de salud.

La anterior posicién es armoénica con lo dispuesto por la H.
Corte Constitucional en la sentencia C-824 de 2011, en la cual
precisé que la garantia de la estabilidad laboral reforzada se
extiende a todas las personas en un estado de debilidad manifiesta
derivado de que su estado de salud les impide o dificulta
sustancialmente su labor, independientemente del grado con el que
haya sido calificada su afectacion. Asi mismo, en la sentencia SU-
049 de 2017, se afirmé que este fuero cobija a las personas
calificadas con una pérdida de capacidad laboral del 15% o mas y
también a aquellos que sufren un quebranto de salud que le impide
o dificulta sustancialmente el desarrollo de su labor en condiciones
regulares, por lo que ambos grupos poblacionales tienen derecho a
conservar su empleo y a ser beneficiarios de medidas como la
reubicacion, la recapacitacion y el ajuste de su ambiente de trabajo,
salvo que concurra una justa causa convalidada por el MINISTERIO

DE TRABAJO.

El actual entendimiento del concepto discapacidad permite
activar el fuero de estabilidad aun cuando el trabajador no cuenta
con un carnet de su E.P.S. o un dictamen de pérdida de su
capacidad laboral, tal y como lo indicé la H. Sala de Casaciéon

Laboral de la CSJ en la sentencia SL5181 de 2019, providencia en
8
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la que indicé que el caracter finalista de este fuero conlleva a que si
el empleador conoce, por cualquier medio, de una grave afectacién
de salud del trabajador, entonces deba ser cuidadoso en el uso de
su potestad de terminar el contrato, por lo cual de forma previa al
uso de dicha facultad deberd apoyarse en las herramientas que
brinda el Sistema de Seguridad Social Integral para clarificar el
estado de salud de su trabajador, bien sea logrando su calificacion,
esperando el resultado de aquella o solicitando ante las Entidades

respectivas el analisis del caso.

Por 1iltimo, respecto de la forma como opera la carga de la
prueba en los conflictos por fuero de estabilidad laboral reforzada,
la H. CSJ indicé en la sentencia SL1360 de 2018 que el fin del fuero
es prevenir la discriminacion por el estado de salud, por tanto, si la
finalizacién o desmejora del contrato obedecié a razones objetivas
no relacionadas con la salud del trabajador no opera el amparo y no
se requiere de permiso del MINISTERIO DE TRABAJO; sin embargo,
si el trabajador logra demostrar posteriormente en juicio que si
estaba discapacitado se beneficiard de la presuncion de que la
finalizacién o desmejora de su contrato fue discriminatoria, por lo
cual el empleador debera demostrar las circunstancias objetivas que
motivaron tal accion y de no hacerlo, la terminacién se reputara

ineficaces.

Teniendo en cuenta los anteriores referentes normativos y
jurisprudenciales pasa la Sala a resolver el recurso interpuesto, siendo
relevante precisar, conforme los antecedentes normativos expuestos,
que el fuero de estabilidad laboral reforzada por afectaciones de salud
protege a los trabajadores en situaciéon de discapacidad, calidad que
en vigencia del Decreto 2463 de 2001 hizo referencia a aquellos
calificados con una PCL del 15% o mas, pero que luego de derogada
dicha norma paso a ser entendido como la situacién de deficiencia
fisica, mental o sensorial, permanente o temporal, que limita o impide

la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida
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diaria y su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas, conforme el articulo 1° de la Ley 762 de
2002 y la Ley 1618 de 2013.

En cuanto la carga de la prueba, conforme indicé la Honorable
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1360 de 2018,
corresponde al trabajador demostrar su situacion de discapacidad al
momento de la terminacién del contrato para beneficiarse de la
presuncion de que ésta fue discriminatoria, caso en el cual el
empleador asume la carga de la prueba de acreditar que la
terminacién lo fue por circunstancias objetivas no relacionadas con el

estado de salud so pena de que se declare que fue ineficaz.

Asi las cosas, considerando que la terminacién del contrato
acaeci6 luego de que fuera derogado el Decreto 2463 de 2001, lo cual
ocurrio el 26 de junio de 2013 con la publicacion del Decreto 1352 de
2013, corresponde al demandante acreditar que se encontraba en
situacién de discapacidad para ese entonces, esto es, que sufria de
una deficiencia fisica, mental o sensorial, permanente o temporal, que
limité o impidié su capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria y su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las deméas personas, que
conforme lo indicando en la sentencia SL260 de 2019, implica
demostrar una afectacién de salud que le impidid o limitdé su

capacidad de trabajo.

Para el efecto, se allegd al expediente copia de la historia clinica
del actor (fls. 47 a 163), donde consta que por lo menos desde el 5 de
diciembre de 2009 padecia de un lumbago no especificado (fl. 47 y 48};
que posteriormente, el 27 de febrero de 2014, le diagnosticaron
espondilélisis bilateral de 15 (fl. 62) y por ello le fue recomendada
terapia fisica y control por ortopedia; que el 18 de marzo de 2014, le
fueron ordenadas 5 sesiones de fisioterapia (fl. 65) y el 6 de septiembre
de 2016 al asistir a consulta médica le fue ordenada una radiografia

de columna (fl. 154). De la historia clinica referida solo se advierten
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dos incapacidades por dos dias cada una, expedidas el 28 de agosto
de 2014 v el 3 de octubre de 2014 (fls. 168y 169). Ademas se advierte
de la documental aportada, que el 23 de septiembre de 2014
CAFESALUD EPS expidié unas recomendaciones laborales para el
demandante, las cuales fueron comunicadas a su empleador (fls. 164
a 167); que en cumplimiento de dichas recomendaciones, el 10 de
febrero de 2015, MINIPACK asigné nuevas funciones al actor (fis. 170
a 172).

De los documentos referidos se deduce que el actor tenia una
afectacién en su salud para el momento de la terminacion del contrato
y a causa de elia, fueron expedidas recomendaciones por parte de la
EPS que llevaron a que su empleador realizara un cambio de
funciones. Debe entonces establecer la Sala si dicha afectacion
imposibilité o limité sustancialmente el desarrollo de las funciones con

normalidad.

Para el efecto, conviene precisar que si bien en el afio 2014
fueron expedidas unas recomendaciones laborales para €l actor y que
por esta razon la demandada realizé un cambio de funciones, ello no
indica de manera automatica que aplique el fuero de estabilidad que
se reclama, en tanto de las pruebas aportadas no se advierte que con
posterioridad a febrero de 2015, momento en el cual se realizo el
cambio de funciones, el demandante hubiere presentado una
desmejora en su salud que ocasionara la expedicién de incapacidades,
un tratamiento especifico u otras recomendaciones médico laborales,
pues finalmente el beneficio que se reclama tiene aplicacién solo
cuando la afectacién imposibilita o limita sustancialmente el

desarrollo de las funciones con normalidad.

A juicio de la Sala ello no ocurrié en el presente asunto, pues
ademas de que no cualquier afectacién en la salud causa la aplicacién
del fuero de estabilidad, en el caso del actor, una vez fueron atendidas
las recomendaciones médico laborales realizadas en su caso, cumplio
sin dificultad las nuevas funciones que le fueron asignadas durante
mas de dieciocho meses, y ello es asi, porque no existe evidencia en el
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expediente que durante este lapso hubiera tenido que atender nuevos
controles médicos o iniciar tratamiento alguno para la mejora de su
salud, en esos términos es dable concluir que para el momento de la
terminacion del contrato -21 de octubre de 2016- la patologia de la
que padece el actor no imposibilitaba ni limitaba sustancialmente el

desarrollo de sus funciones con normalidad.

Dicha conclusion, la encuentra la Sala coincidente con lo que
manifesto el mismo demandante en la diligencia de interrogatorio de
parte (CD. 1 min. 15:38), donde aceptd que para la fecha en que
terminé el contrato no estaba incapacitado. Nada nuevo se puede
concluir de lo dicho por la representante legal de la demandada en el
interrogatorio de parte (CD. 1 min. 24:10), pues de sus
manifestaciones no se deduce nada diferente a lo que acredita la

prueba documental referida.

Asi las cosas, es claro para la Sala que el demandante no probé
la situacién que a él le correspondia para trasladar la carga de la
prueba a la sociedad demandada respecto de que la terminacion del
contrato no obedecié a un trato discriminatorio generado por la
condicion de salud del trabajador, en esos términos el Tribunal
confirmara la decisiéon de primera instancia que negd las pretensiones,
precisando al efecto, que si bien la terminacién del contrato del actor
se dio sin justa causa, esta forma de terminacion del contrato esta
definida como una facultad legal del empleador, previo pago de la
indemnizacién correspondiente, y como se dijo, no esta acreditado que
el actor sufriera afectaciones en su salud gue impidieran el
cumplimiento de sus funciones, para entender que se trataba de una

decisién discriminatoria.

Agrega la Sala, sobre los documentos aportados por la parte
demandante con posterioridad al decreto de pruebas (fls. 406 a 533),
y que acreditan la condicién de salud del actor con posterioridad a la
fecha de la terminacion del contrato, que en este asunto, la
controversia se circunscribe a definir las condiciones de salud a la

fecha de terminacion del contrato. Si bien por una decisién de tutela
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que tiene caracter transitorio, se dispuso el reintegro del actor, la Sala
solo ocupa su atencién en la revision de las condiciones existentes al
momento del despido, y asi establecer si la decisién emitida por el juez
constitucional tiene caracter definitivo, lo que resulta coincidente con
la fijacion del litigio realizada en la audiencia de que trata el articulo

77 del CPT y SS.
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 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

%, R RIOS RAY/
HUGO XANDER RIOS

agistrado

/,*’/? 4.:% (P22,.. .7

Car

ANGELA LUCIA MURILLG VARON
Magistrad
(yaY
/P /g@;d;;k&m
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
jMagistrado
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: José Miguel Triana Perico

Demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado y Aseo de Bogota S.A.
ESP.

Radicado: 11001 31 05010 2016 00016 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que con fundamento en el criterio y concepto que sobre discapacidad ha
desarrollado la Corte Constitucional, la estabilidad laboral reforzada por estado
de salud prevista en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, resulta extensiva no solo
a las personas que estan debidamente calificadas como discapacitadas o con
un grado de pérdida de capacidad laboral (moderada, severa o profunda), sino
también aquellas que sufren una disminucién en su salud que les impidan
desarrollar cabalmente sus labores en condiciones regulares o cuyas
caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser susceptibles de

discriminacién laboral, sin importar la vigencia del Decreto 2463 de 2001.

En ese horizonte, encontramos la sentencia de constitucionalidad C-200-
2019, que respecto a la postura de la Corte Suprema de Justicia, sobre la
estabilidad laboral reforzada con ocasién del estado de salud del trabajador, la
Corte Constitucional en su funcién de interpretar los preceptos legales
conforme a la Constituciéon Nacional, al momento declarar la exequibilidad
condicionada de la justa causa de despido prevista en el numeral 15 del literal

A) del articulo 62 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, puntualizé:

“IV-. No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemento orientador en la materia, pues ha utilizado un criterio
completamente distinto al concepto de estabilidad laboral reforzada. Sus fallos
mds recientes fundamentan su andlisis en una norma ya derogada (Decreto
2463 de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de 2013), tal vez por
la antigiliedad de los casos, e ignoran los fundamentos legales y constitucionales
vigentes pues, los jueces laborales no verificaban que el empleador hubiera
cumplido su obligacién de procurar el reintegro, como lo prevé una norma vigente
desde 1965. Aunqgue en varios casos los recurrentes en casacion han solicitado
la ampliacion de la proteccion especial del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, para la Corte Suprema debe probarse (a) que el trabajador tenga una
limitacioén fisica, psiquica o sensorial moderada (pérdida de capacidad laboral
del 15% al 25%), severa (mayor al 25%, pero inferior al 50%) o profunda {cuando
supera el 50%), y (b) que el empleador conoce ese estado de salud y termina la
relacién por razoén de la limitacién fisica, sin previa autorizacion del ministerio
del ramo. Sin embargo, esa graduacion fue derogada en 2013 y, serd la misma
Corte Suprema de Justicia, como 6rgano de cierre de la jurisdiccion laboral quien
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deberda interpretar este cambio normativo de la manera en que lo considere
segun sus competencias y en armonia con las previsiones constitucionales y la
interpretaciéon reiterada de clausulas constitucionales que ha fijado esta
Corporacion.”

Igualmente, en sentencia SU-049 de 2017, a través de la cual unificé su
posicién respecto de cuales son las personas que se encuentran en condicion
de debilidad manifiesta que merecen la proteccion de la estabilidad ocupacional

reforzada, senalol:

“Por el contrario, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada no deriva tinicamente de la Ley 361 de 1997,
ni es exclusivo de quienes han sido calificados con pérdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda. Desde muy temprano la jurisprudencia de esta
Corporacién ha indicado que el derecho a la estabilidad laboral reforzada tiene
fundamento constitucional y es predicable de todas las personas que tengan una
afectacion en su salud que les “impidfa] o dificultfe] sustancialmente el
desemperio de sus labores en las condiciones regulares”, toda vez que esa
situacién particular puede considerarse como una circunstancia que genera
debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse discriminada
por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el
derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido
desvinculados sin autorizacién de la oficina del Trabajo, aun cuando no
presenten una situacién de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o
profunda, ni cuenten con certificacién que acredite el porcentaje en que han
perdido su fuerza laboral, si se evidencia una situacién de salud que les impida o
dificulte sustancialmente el desempernio de sus labores en condiciones
regulares...”

Lo anterior tiene sustento, refiere la Alta Corporacién Constitucional en

que?:

“....una interpretaciéon de la Ley 361 de 1997 conforme a la Constitucion
tiene al menos las siguientes implicaciones. Primero, dicha Ley aplica a todas las
personas en situacion de discapacidad, sin que esto implique agravar las
condiciones de acceso a sus beneficios que traia la Ley en su versién original,
que hablaba de personas con ‘limitacion” o “limitadas” (Sentencia C-458 de
2015). Segundo, sus previsiones interpretadas conforme a la Constitucion, y de
manera sistemdtica, se extienden « todas las personas en situacion de
discapacidad, asi entendida, “sin entrar a determinar ni el tipo de limitaciéon que
se padezca, ni el grado o nivel de dicha limitacion” (sentencia C-824 de 2011).
Tercero, para exigir la extension de los beneficios contemplados en la Ley es 1itil
pero no necesario contar con un carné de seguridad social que indique el grado
de pérdida de capacidad laboral {sentencia C-606 de 2012). Cuarto, en todo caso
no es la Ley expedida en democracia la que determina cudndo una pérdida de
capacidad es moderada, severa o profunda, pues esta es una regulacién
reglamentaria.”

' Corte Constitucional. Sentencia Unificadora 049 de 2017
* Sentencia SU-049 de 2017.
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El anterior desarrollo jurisprudencial, se edifica en el articulo 13 de la
Constitucién Nacional, el cual reconoce que el Estado tiene, en el marco de sus
deberes, €l de proteger “especialmente a aquellas personas que por su condicién
[...] fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”.
Con base en dicha disposicién se colige que a quienes estan en condiciones

fisicas de debilidad manifiesta, se les debe una proteccion especial.

Por tanto, esa proteccion especial se predica de todos los derechos, y por
lo tanto también del derecho a la “estabilidad en el empleo”, reconocido
igualmente en el articulo 53 de la Carta Fundamental. Asimismo, tal garantia la
podemos encontrar en la Ley 361 de 1997, Ley 1346 de 2009 y la Ley
Estatutaria 1618 de 2013, las cuales establecieron una serie de mecanismos
destinados a proteger e integrar socialmente a ciertas personas que por su

estado de salud pueden ser discriminada.

Hasta aca el planteamiento de la aclaracién de mi voto.

~\
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
\ | Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribuns! Supericr de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0021-2021
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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 a la parte demandante
sobre la sentencia proferida el 2 de mayo de 2019, por el Juzgado
Décimo (10°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se
declar6 la existencia de dos contratos de trabajo por obra o labor

contratada y se negaron las demdés pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JOSE MIGUEL TRIANA PERICO, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la SOCIEDAD PROACTIVA DE SERVICIOS
INTEGRALES S.A. ESP y EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA S.A. ESP. Solicita que se
declare la existencia de una relacién laboral regida por contratos de
trabajo por obra o labor vigentes entre el 6 de enero de 2010 y el 31

de diciembre de 2012, que se declare que la terminacion del contrato
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fue ilegal porque se encontraba en tratamiento médico de una hernia
umbilical causada en ejercicio de sus labores y no se solicitdé la
autorizacion respectiva al inspector del trabajo, que se condene a las
demandadas de manera solidaria al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, horas extras diurnas, nocturnas, festivos y dominicales,

aportes a pensién con el salario realmente devengado, indemnizacion

por autodespido, indemnizacién moratoria y costas del proceso.

Fundamenté sus pretensiones en que Proactiva Servicios
Integrales suscribié contratos especiales de gestioén con la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota para realizar operaciones
de mantenimiento y rehabilitacién de las redes de acueducto en las
zonas 3 y 4 de Bogota; que Proactiva para cumplir con estos
contratos vinculé como trabajador al demandante con el fin de que
gjecutara trabajos en las zonas 3 y 4 a partir del 6 de enero de 2010;
que durante la vigencia del contrato ocupé el cargo de fontanero N°
1, que laboraba diariamente 3 horas extras; que una semana
laboraba de lunes a viernes y la siguiente de lunes a domingo, y que
el Gltimo salario devengado fue la suma de $1.578.094. Aduce que
dentro de las funciones encomendadas debia levantar y trasladar
tubos y materiales sin la ayuda de maquinaria; que al levantar uno
de los tubos sintioé un fuerte dolor que fue informado a la empresa;
que la empresa no reporté el accidente de trabajo correspondiente
el 10 de octubre de 2012; que el 14 de diciembre de 2012, acudié a
su EPS con un reporte de medicina laboral de la empresa donde
consta que tiene una hernia umbilical, como enfermedad general e
insuficiencia venosa en esclerosis multiple con pérdida de

conciencia.

Afirma que el 10 de diciembre de 2012, su empleador le
informé que la obra para la cual habia sido contratado finalizaba el
31 de diciembre de 2012, que la Empresa de Acueducto realizé a
todos los trabajadores de Proactiva examenes meédicos para su

vinculacién y no fue contratado porque le fue diagnosticada una
2
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hernia umbilical; que el empleador omitié cancelar las horas extras,
festivas v dominicales laboradas; que para la liquidacién de las
prestaciones sociales no fueron tenidas en cuenta dichas horas
dentro del salario base, que el 9 de noviembre de 2015 presento
derecho de peticion ante la Empresa de Acueducto, con lo que agoto

la via gubernativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA., Se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto
a los hechos acepté los relacionados con los contratos suscritos con
Proactiva Servicios Integrales y frente a los demas manifesté que no
le constan. Propuso como excepciones las de prescripcién, falta de
causa y titulo para pedir, inexistencia de la obligacién, inexistencia
de solidaridad y buena fe. Ademas solicité llamar en garantia a
Seguros Colpatria S.A. (fls. 238 a 246).

PROACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES S.A. ESP. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos
acept6 los relacionados con la existencia de la relacion laboral y frente
a los demas manifestd que no son ciertos o no le constan. Propuso

como excepciones las de prescripcién, inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido y buena fe (fls. 434 a 457).

Mediante auto de fecha 27 de octubre de 2016, la Juez dispuso
la vinculacion de AXA SEGUROS COLPATRIA S.A. en calidad de
llamada en garantia (fls. 504 y 505).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 2

de mayo de 2019, declard la existencia de dos contratos por obra o
3
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labor y negé las demas pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR gque entre el demandante serfior JOSE
MIGUEL TRIANA PERICO y la demandada PROACTIVA DE SERVICIOS
INTEGRALES S.A. ESP, existieron dos contratos por obra o labor contratada
asi: i) Del 6 de enero de 2010 al 7 de abril de 2010, en el cargo de Fontanero
N° 1, ii) Del 22 de abril de 2010 al 31 de diciembre de 2012. Los cuales
terminaron por finalizacion de obra o labor contratada, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: DECLARAR
probadas las excepciones planteadas por la empresa PROACTIVA DE
SERVICIOS INTEGRALES S.A. ESP, denominadas como inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, las del Acueducto, Alcantarillado y Aseo de
Bogota, inexistencia de la obligacion y las de AXA Colpatria Seguros S.A.,
ausencia de configuraciéon de presupuestos de terminacién unilateral sin
Justa causa, Yy en consecuencia absuelve a las demandadas y a la llamada
en garantia de las pretensiones incoadas por el demandante en la demanda
y a la llamada en garantia de las pretensiones del llamamiento en garantia,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO
Las costas quedan a cargo de la parte demandante, tdsense e incliiyase
como agencias en derecho a favor de las demandadas la suma de $500.000.
CUARTO: En caso de no ser apelada la presente providencia. Surtase el
grado jurisdiccional de consulta, ante el H. Tribunal Superior de Bogotd Sala

Laboral.”

La Juez definié el problema juridico en determinar la existencia
de la relacién laboral entre las partes, establecer si el demandante
sufrié un accidente de trabajo durante su vinculacién y si el despido
o terminacién del contrato es ilegal porque el actor gozaba de fuero de
estabilidad laboral reforzada por razones de salud. Para resolverlo
indicé que las pruebas del expediente acreditan la existencia de dos
contratos de trabajo por obra o labor contratada que terminacion por
la finalizacién de la obra, dijo que de las pruebas documentales o
testimoniales no se deduce que el actor hubiera sufrido un accidente
de trabajo, y que tampoco estaba amparado por la garantia de

estabilidad laboral reforzada por razones de salud, pues no acredito
4
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la existencia de una condicién de salud que le ocasionara una pérdida
de capacidad laboral en los porcentajes definidos por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la demandada PROACTIVA
DE SERVICIOS INTEGRALES presento alegaciones solicitando que se
confirme la decisién de primera instancia en cuanto quedo acreditado

en el expediente que cumplié con la totalidad de las obligaciones

laborales a su cargo.

El apoderado de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, solicité en sus alegatos que se

confirme la decision de primera instancia.

En el mismo sentido presentd alegaciones el apoderado de la
llamada en garantia AXA COLPATRIA, quien solicité que se confirme
la decision de primera instancia.El apoderado de la parte demandante

no presenté alegatos de conclusion.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Por haber sido la sentencia totalmente desfavorable a las
pretensiones del trabajador 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 la consulta concedida

al demandante.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el
demandante se encontraba amparado por la garantia de estabilidad
laboral reforzada prevista en la Ley 361 de 1997, al momento de la

terminacion del contrato y establecer si el actor sufrié un accidente

de trabajo durante su vinculacion.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto y para lo que es objeto de controversia
en esta instancia, no se controvirtieron los siguientes supuestos
facticos: i) que entre la demandada PROACTIVA DE SERVICIOS
INTEGRALES S.A. ESP y el demandante existieron dos contratos de
trabajo por duracion de la obra o labor contratada, el primero de
ellos vigente entre el 6 de enero de 2010 y el 7 de abril de 2010 (fls.
7 a 9 y 465) y el segundo de ellos entre el 22 de abril de 2010 y el
31 de diciembre de 2012 (fls. 10 a 13 y 40); ii) que para la
finalizacion del segundo contrato la demandada PROACTIVA DE
SERVICIOS comunicé al demandante mediante escrito del 10 de
diciembre de 2012, que la finalizacién de la obra finalizaba el 31 de
diciembre de 2012 (fl. 40); iii) que durante el primer contrato de
trabajo ocupd el cargo de Fontanero N° 1 y en el segundo contrato

ocupé el cargo de Operario Ejecutor (fls. 7 y 10).

- Estabilidad Laboral Reforzada por Afectaciones de Salud.

El articulo 13 de la Constitucion Politica de 1991, consagroé la
obligacién del Estado de adoptar medidas a favor de las personas en
situacién de debilidad manifiesta por su condicion fisica o mental.
Es asi como el articulo el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, prohibié
despedir o finalizar el contrato de trabajo en razén a la discapacidad
del trabajador, careciendo de todo efecto la terminacion que se efecttie
desconociendo dicha prohibicién y sin autorizacién del MINISTERIO

6
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DE TRABAJO, de conformidad con la interpretacién fijada en la
sentencia C-531 de 2000.

Para determinar el alcance del término discapacidad, resulta
relevante considerar que el articulo 1° de la Ley 762 de 2002, definié
la discapacidad como la deficiencia fisica, mental o sensorial,
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, la cual puede ser causada o
agravada por el entorno econdémico y social. Por su parte, la Ley 361
de 1997, en armonia con articulo 7° del Decreto 2463 de 2001
(norma vigente a la terminacion del contrato y diagnéstico de la
patologia que aduce el actor) se precisa que para activar el fuero de
estabilidad laboral reforzada por afectaciones de salud es necesario

acreditar una pérdida de capacidad laboral del 15% o mas.

Teniendo en cuenta los anteriores referentes normativos y
jurisprudenciales pasa la Sala a resolver la controversia que plantea
el caso bajo estudio, siendo relevante precisar, conforme los
antecedentes normativos expuestos, que el fuero de estabilidad laboral
reforzada por afectaciones de salud protege a los trabajadores en
situaciéon de discapacidad, calidad que en vigencia del Decreto 2463
de 2001, hizo referencia a aquellos calificados con una PCL del 15% o

mas, como se menciond en precedencia.

En cuanto la carga de la prueba, conforme indicé la Honorable
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1360 de 2018,
corresponde al trabajador demostrar su situacion de discapacidad al
momento de la terminacién del contrato para beneficiarse de la
presuncion de que ésta fue discriminatoria, caso en el cual el
empleador asume la carga de la prueba de acreditar que la
terminacion lo fue por circunstancias objetivas no relacionadas con el

estado de salud so pena de que se declare que fue ineficaz.

Asi las cosas, considerando que la terminacién del contrato

acaecié en vigencia del Decreto 2463 de 2001, lo cual ocurrid el 31 de
7
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diciembre de 2012, corresponde al demandante acreditar que se
encontraba en situacién de discapacidad para ese entonces, esto es,

que tenia una pérdida de capacidad laboral del 15% o mas.

Para el efecto, se allegd al expediente copia de la historia clinica
del actor (fls. 76 a 185}, donde consta que por lo menos desde el 24 de
diciembre de 2012, le fue diagnosticada una hernia umbilical (fl. 95),
sin que se deduzca de tal documento que el actor padeciera de otras
patologias, por lo menos a la fecha de terminacién del contrato, esto
es 31 de diciembre de 2012.

De la prueba documental referida, lo Ginico que advierte la Sala
es que poco antes de la finalizacion del contrato, al actor le fue
diagnosticada una hernia umbilical, pero no se advierte que tuviera
ninguna otra afectacion en su salud, por el contrario del dictamen de
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, realizado el 6 de abril
de 2018 se deduce que dicho ente definié6 un 0% de pérdida de
capacidad laboral en el actor (fls. 661 a 663 cuaderno 3), ninguna otra
prueba aportada al expediente permite establecer la existencia de
algiin grado de afectacién en la salud del demandante, por lo que
desde ya, es posible concluir que para el momento en que finalizé la
obra para la cual habia sido contratado, no era beneficiario del fuero
de estabilidad que reclama en cuanto no tenia una pérdida de

capacidad laboral igual o superior al 15%.

En efecto, si bien le habia sido diagnosticada una hernia
umbilical al actor, lo cierto es que de ese solo hecho no se deriva el
fuero que reclama, pues no hay prueba de que tal situacién le generara
una disminucion de su capacidad laboral, entre otras cosas, desarrollo
sus funciones sin problema algunc durante toda su vinculacién
laboral, pues no hay prueba de que a causa de esta situacién hubiere
tenido algin tipo de limitacion o impedimento para desarrollar o

cumplir con sus funciones.
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Nada diferente puede concluir el Tribunal de la prueba
testimonial practicada dentro del proceso, pues LEONIDAS DAZA
MOLINA -compaifiero de trabajo del demandante- (CD. 1 min. 14:24)
nada refirié6 sobre el estado de salud del actor ni sobre posibles
patologias de las que padeciera y le impidieran cumplir sus funciones;
CESAR AUGUSTO OSORIO VALENCIA -Ingeniero de la demandada
PROACTIVA- (CD. 1 min. 38:04), nada manifesté sobre el estado de
salud del actor, pues solo se refirié a la actividad que desarrollaba el
demandante y particularidades de los elementos de trabajo que debia
emplear para desarrollar su labor; JAIME PRADO CRISTANCHO -
fontanero de la demandada PROACTIVA- (CD. 1 min. 57:28), dijo
haber sido el ayudante del demandante en PROACTIVA DE
SERVICIOS, pero nada refirié sobre alguna condicién de salud que
tuviera el actor o que le impidiera o limitara en el ejercicio de sus
funciones; finalmente CLAUDIA ELVIRA BAHAMON AYALA -Jefe de
mantenimiento correctivo de PROACTIVA- (CD. 1 min. 01:26:54), nada
refirié sobre el estado de salud del demandante, ni de patologia alguna

que padeciera y le impidiera el desarrollo de sus funciones.

Asi las cosas, vy dado que el actor no cumplié con la carga de
probar su situacién de discapacidad en los términos que refiere la
norma citada, se excluye la aplicacién del fuero que se reclama, mas
aun cuando no puede deducirse trato discriminatorio alguno, pues
quedé acreditado dentro del expediente que la terminacion del
contrato se dio por finalizacién de la obra o labor para la cual se
contraté al demandante, hecho que no fue controvertido en el proceso
y que ademas se prueba con la certificaciéon expedida por la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, donde consta
que los contratos de gestion N°1-993-4100-619-2007 y 1-993-4100-
618-2007, a los que estaba sujeta la duracién de la obra objeto del
contrato de trabajo del actor, finalizaron el 31 de diciembre de 2012

(fl. 61).

Ahora bien, sobre la discusién referida a la existencia de un

accidente de trabajo como causa de la hernia umbilical que padece el

9
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actor, nada puede establecer la Sala, pues ademas de que no obran
dentro del expediente pruebas que acrediten, siquiera una lesion
ocurrida en ejercicio de las funciones, lo cierto es que la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota mediante dictamen del
6 de abril de 2018 calificé como de origen comtin la enfermedad o

patologia del actor denominada hernia umbilical (fls. 661 a 663

cuaderno 3).

Finalmente, sobre el reconocimiento de horas extras,
dominicales y festivos, no puede dictarse condena alguna, en la
medida en que no estd acreditado que el demandante hubiera
trabajado horas extras, ni mucho menos la cantidad y fechas en que
estas hayan sido trabajadas, pues nada se aporté al efecto. Como ésta
constituia una carga probatoria para el actor en los términos del
articulo 167 del CGP y en consonancia con el criterio reiterado de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencia
del 23 de mayo de 2000 Rad. 13678, sentencia del 15 de julio de 2008
Rad. 31637 y sentencia SL 4930-2020, se confirmara la decisién en

cuanto negd la condena por este aspecto.

Sin costas en el 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 Reptblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado de jurisdiccion.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE
10
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ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacién No. 12-2017-00805-01.

Repablica de Colombia
Yeibunal Superior de Bogotd

Sata Laboral

HUGO ALEXANDER RIiOS GARAY
Magistrado Ponente

$03-0016-2021
Radicado N° 12-2017-00805-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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
los recursos de apelacion de la demandante ELOINA PLAZAS DE
GONZALEZ y el recurso de apelacién y grado jurisdiccional de
consulta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 27 de febrero
de 2019, por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
que conden6 a COLPENSIONES a pagar la pensién legal de vejez desde
el 15 de agosto de 2003, en cuantia inicial de $4.531.678 conforme la
Resolucién 030566 del 16 de julio de 2007; a reliquidar la misma
desde el 05 de mayo de 2014 en cuantia de $7.233.957; y al pago de
las diferencias causadas, considerando la reliquidacion realizada en
marzo de 2015, asi mismo ordené la devolucion de las notas crédito
descontadas indebidamente, absolvié de las demas pretensiones y
declaré probada la prescripcion de las diferencias causadas antes del
04 de mayo de 2014 y declard la falta de legitimacion en la causa de
la UGPP, a quien ordené la devolucion de las sumas que le hubiere
devuelto COLPENSIONES al no tener ello justificacion alguna (fl 255,
01:01:10 cd fl. 253).
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I. ANTECEDENTES
« DEMANDA (fl. 1 a 20).

ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ solicité declarar que laboré
para el extinto ISS del 08 de julio de 1976 al 06 de noviembre de 1983;
en consecuencia, condenar a la UGPP a pagar los aportes a pension
por el precitado periodo y el mayor valor entre la pensién de jubilacion
y la pensién de vejez; condenar a COLPENSIONES a reliquidar su
pensién de vejez a partir del 15 de agosto de 2003, con el promedio de
los ultimos 10 afios cotizados y una tasa de reemplazo de 90%; al pago
del retroactive pensional, intereses moratorios y las sumas
descontadas de su mesada desde marzo de 2014, indexacion,

condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento factico indicé que nacid el 15 de agosto de 1948;
que cotizd para el extinto ISS, a través de la Caja Seccional
Cundinamarca del ISS, del 28 de julio de 1975 al 07 de julio de 1976;
prestd sus servicios como médico general entre el 08 de julio de 1976
y el 29 de diciembre de 1998 para el ISS empleador, haciendo los
respectivos aportes para el seguro social y le hicieron descuentos
respectivos; sin embargo, en la historia laboral no se reflejan el pago
de los aportes del lapso comprendido entrte el 08 de julio de 1976 y el
06 de noviembre de 1983. Que por Resoluciéon 00046 del 07 de enero
de 1999, el ISS le reconocié pension de jubilacién a partir del 31 de
diciembre de 1998, en cuantia inicial de $3.642.114; que el ISS

empleador siguié pagando aportes a pension al ISS asegurador desde
el 1° de enero de 1999 al 31 de marzo de 2006, por lo cual el ISS
asegurador con la Resolucion 030565 del 16 de julio de 2007, le
reconocié pension legal de vejez compartida a partir del 15 de agosto
de 2003, en cuantia inicial de $4.531.678, acto administrativo que no
se le notificé porque ella no solicité tal reconocimiento y del cual se
enteré cuando, mediante la Resoluciéon 037495 de 2011, se le
disminuyé unilateralmente y sin su consentimiento el valor de la
pensién a $3.312.668, resolucién que solicité fuera revocada. Sefialé

que desde el 25 de marzo de 2014, COLPENSIONES le descuenta el
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50% de su pensién de vejez por un concepto denominado nota de
crédito que solicité el FONDO DE PENSIONES PUBLICAS DEL NIVEL
NACIONAL -FOPEP; razén por la cual solicité que se resolviera su
peticién de 2011 y por ello COLPENSIONES expidid la Resolucion
251229 de 2014, que confirmé el descuento; decisién contra la cual
interpuso recursos, siendo resuelto el de reposicién con la Resolucién
GNR 15575 del 23 de enero de 2015 y el de apelacién con la Resolucion
VPB 12813 del 13 de febrero de 2015, las que confirmaron el acto
recurrido v, en la ultima de ellas, se reliquidé su pension de vejez.
Sefialdé que volvié a solicitar el cese de los descuentos, los cuales
ratifico COLPENSIONES en Resolucion GNR 304898 del 05 de octubre
de 2015, acto contra la cual interpuso recursos, que fueron negados
con la Resolucién GNR 56590 del 23 de febrero de 2016 y VPB 18407
del 20 de abril de 2016, tiltima que reconocid a favor de la UGPP el
valor del retroactivo por la reliquidacion de su pensiéon de vejez.
Finalmente, manifesté que el 05 de mayo de 2017, solicité reliquidar
la pensién de vejez considerando el periodo que no aport6 el 1SS
empleador, peticién que se rechazo con la Resolucion SUB 75567 del
25 de mayo de 2017.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad de la demandante, que efectudé aportes al ISS,
entidad que le reconocié pensién de jubilaciéon y también una pension
de vejez compartida, que en 2011, disminuy6 el valor de esta ultima y
que la demandante solicité revocar tal acto, descuento que se confirmé
en 2014, decisiéon que fue objeto de recursos que fueron resueltos
desfavorablemente v que conllevaron a que en 2015 se ordenara una
segunda reliquidacién de la pension de vejez, afio para el cual se
solicité de nuevo la suspension de los descuentos, lo cual rechazo y
ordené que todo eventual retroactivo fuera para la UGPP. Indicé que
no asiste derecho a las pretensiones. Interpuso las excepciones de

cobro de lo no debido, buena fe, pago, prescripcién, no configuracion
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del derecho al pago de intereses moratorios, indemnizacion moratoria,

IPC, indexacién o reajustes, caducidad y la genérica (fl. 181 a 188).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a las pretensiones. No acepté
ningun hecho. Indicé que el extinto ISS empleador reconocié pension
de jubilacién a la demandante mediante Resolucion 00046 del 07 de
enero de 1999, luego, la Resolucion 030565 del 16 de julio de 2007
del ISS asegurador reconocié pension de vejez compartida, siendo
reliquidada con la Resoluciéon 037495 del 19 de octubre de 2011,
Resolucion VPB 12813 del 13 de febrero de 2015, motive por el cual
se ha limitado a pagar la diferencia entre la pension de jubilaciéon y la
de vejez, por lo cual la demandante no tiene derecho a lo reclamado
contra la Unidad. Interpuso las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, prescripcion, imposibilidad de intereses
moratorios, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién, buena

fe y reconocimiento oficioso de otras excepciones (fl. 199 a 208).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl 255, 01:01:10 cd
fl. 253).

El 27 de febrero de 2019, el Juzgado Doce (12} Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profiri6é sentencia en la que resolvio:

“...}] PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES al

reconocimiento de la pensiéon de vejez a favor de la demandante
ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ, en una suma inicialmente

considerada de $4.531.678.00 a partir del 15 de agosto del afio 2003,
conforme la Resoluciéon 030565 del 16 de julio del afio 2007.

SEGUNDO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES a reliquidar la pension de la sefiora
demandante ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ, pero a partir del 05
de mayo de 2014, en cuantia inicial de $7.233.957.00, ordenase el
pago de las diferencias entre éste valor y el valor que vino siendo
reconocido por COLPENSIONES desde dicha calenda, junto con los
reagjustes anuales a que haya lugar, teniendo en cuenta la
reliquidacion que se hizo con cargo a la némina a partir del mes de
marzo del afio 2015. Las diferencias son calculadas segun cuadro que
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se anexa como parte escrita del acta que se eleva de la celebracion de
la presente audiencia, dicho valor de diferencia deberd ser pagado
hasta el momento de su efectiva inclusion en némina, teniendo en
cuenta que de manera indicativa para el ario 2019, fecha en la cual
se profiere la presente sentencia, la mesada inicial corresponde al
valor de $9.088.262.00, y de manera indicativa el retroactivo sobre
las diferencias arroja la suma de $71.733.374.00

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a la
demandante ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ el valor de
$87.667.307.00, por concepto de notas crédito realizados a la
demandante sin causa debida.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demds
suplicas de la demanda, absolver a la UGPP de todas las suplicas de
la demanda.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas
por COLPENSIONES, salvo la de prescripcion que se declara
parcialmente probada frente a las diferencias sobre mesadas
causadas con anterioridad al 04 de mayo del ario 2014 y, en relacion
con las notas crédito, las efectuadas con anterioridad al 18 de
diciembre de 2014, DECLARAR la excepcién de falta de legitimacion
en la causa por pasiva formulada por la UGPP.,

SEXTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES, se sefialan
como agencias en derecho a la suma de $1.800.000.00 a favor de la
parte actora. Sin condena en costas en favor o en contra de la UGPP.

SEPTIMO: En caso de no ser apelado el presente fallo surtase
el grado jurisdiccional de CONSULTA, para que sea resuelto por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota.

OCTAVO: ORDENASE a la UGPP la devolucion del valor de
$53.684.022.00, en el caso de que este fuera pagado por parte de
COLPENSIONES al no tener derecho ni justificacién alguna. {...)"

El Juez de primera instancia circunscribié el problema juridico
a determinar si le asiste derecho a la demandante a la reliquidacion
de su pensién de vejez considerando los presuntos periodos no
cotizados por el ISS empleador y si la UGPP debe efectuar el pago de
aportes, para establecer la procedencia o no de condenar al pago de
retroactivo pensional, intereses moratorios, reintegro de valores

descontados, indexacién, costas y agencias en derecho.
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Para resolver indicé que la liquidacién del extinto ISS conllevé a
que la UGPP asumiera las obligaciones pensionales del ISS patrono y
COLPENSIONES las obligaciones del ISS asegurador, demostrando la
demandante que laboré para el ISS por el periodo reclamado sin que
se realizaran los aportes a pension y sin que el ISS asegurador hoy
COLPENSIONES acredite gestiones de cobro, por lo cual consideré
dicho periodo, pese lo cual el valor de la pension resulta inferior al
reconocido en la Resolucion 030565 de 2007, por lo cual mantuvo
dicha cifra, que es superior al valor de la pension de jubilacion y
concluyo que la UGPP rno tiene obligacién de pagar diferencia alguna,
sin embargo, si le asiste el deber a COLPENSIONES de pagar la
diferencia que se generé en la mesada de vejez cuando reliquidé la de
misma y le disminuyé su valor, diferencia que se hizo menor desde
marzo de 2015, con ocasion de la Resolucion VPB 18407 de 2016, ala
vez que ordené a la UGPP la devolucion de cualquier valor que le
transfiera COLPENSIONES con ocasion de la deducciones efectuadas
a la pension de vejez, deducciones cuyoc montd ordendé que fuera

devuelto por la Administradora a la demandante.
IIl. RECURSOS DE APELACION.

La demandante ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ, solicit6
condenar al pago de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 y declarar no probada la excepcién de prescripcion. Indico
que el ISS asegurador hoy COLPENSIONES se abstuvo de las acciones
de cobro de los aportes en mora del propio ISS, causando un perjuicio
a la demandante al privarla acceder a su derecho pensional con una
tasa de reemplazo del 90%, lo cual causé una mora en el pago completo
de su mesada conforme derecho; de otra parte, afirmé que la
demandante decidié esperar el agotamiento de los recursos en sede
administrativa, por tanto, solo hasta que se emitié la Resolucién que
resolvid sobre el recurso de apelacién en 2015, inicid el término trienal
de prescripcion de las diferencias pensionales y radicé la demanda
antes del vencimiento de los 3 anos, asi mismo, los descuentos en su

mesada se prolongaron en el tiempo desde abril de 2014 hasta mayo
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de 2018, por lo cual el término de prescripcion cuenta desde la fecha

en que se efectué el tltimo de estos! (01:06:22 cd fl. 233).

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES solicit6 revocar la sentencia y absolver
de todas las pretensiones. Indicé que en 2007, el ISS empleador
reconocié a la demandante su pensién de vejez considerando 1529
semanas cotizadas y una tasa de reemplazo del 90%, sin embargo, se

percaté que en realidad cotizé 1041 semanas y por ello reliquidé su

i Me permito interponer recurso de apelacién contra la sentencia con el fin de que se modifique la
misma y en ese sentido se condene a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, como quiera que se probé en el proceso que la
entidad encartada ISS hoy COLPENSIONES contaba con la informaciéon suficiente y con las
acciones pertinentes para ejecutar el cobro coactivo o persuasivo de los aportes en mora por parte
de ellos mismos como empleadores, no como aseguradora, pero no realizé dicho cobro coactivo y
ello generd un perjuicio injustificado a la demandante porque solo hasta la fecha se esta ordenando
la reliquidacién de su pension, por ello, teniendo en cuenta el criterio reiterado y pacifico de la H
CSJ de que no se debe analizar la buena o mala fe de la Entidad sino por el contrario los intereses
proceden precisamente por la mora en el pago y reconocimiento de un derecho pensional que se
encontraba desde el inicio probado, no solamente la edad de la demandante sino la suficiencia en
el cumplimiento de los requisitos de semanas cotizadas, que como establecit el Juez de primera
instancia tenia mas de 1500 pero no se entiende como a través de distintas reclamaciones y actos
administrativos COLPENSIONES continué negando el derecho a la reliquidacion de la pensién con
base en el 90% del promedio de sus altimos 10 afios como establece el articulo 12 y 20 del Decreto
758 de 1990, luego entonces la mora y extemporaneidad en el reconocimiento y pago de dichas
diferencias pensionales la debe asumir la entidad, en este caso COLPENSIONES a favor de quien
represento, por ello solicité que se condené a COLPENSIONES al pago de los intereses de mora
sobre las sumas no pagadas y si causadas a favor de la demandante respecto de las mesadas
pensionales. Asi mismo solicité se revoque la absolucion respecto de la prescripcién, como quiera
que no es cierto que la prescripcién se encuentre probada parcialmente, me referiré en cuanto la
prescripeion en dos momentos, uno de la prescripcion de las diferencias pensionales a favor de la
demandante, porque las Resoluciones emitidas por COLPENSIONES que resuelven los derechos
pensionales de la demandante, ella gjercié los mecanismos de control que son los recursos de
reposicion y apelacién y conforme a la jurisprudencia es el titular del derecho quien tenia la opcion
de ejercer la accién judicial o esperar el agotamiento de la reclamacién administrativa, en cste
caso, al ella interponer los recursos de reposicion y de apelacion de los actos que negaron el
reconocimiento de su mesada liquidada conforme al Decreto 758 de 1990, solo hasta la emisidn
del acto administrativo que resolviera el recurse de apelacién nacié la obligacién de ejercer la
defensa de su derecha en la via judicial, solo hasta la Resolucién VPB 12813 del 13 de febrero de
2015 se obtiene la respuesta del recurso de apelacion, entonces solo de esa fecha empezd a contar
el termino prescriptivo y no antes, entonces, desde esa fecha no tragcurrieron 3 afios de que trata
el término extintivo de prescripcién como sea que el Juez sefialé que la demanda se radicé con
anterioridad el 18 de diciembre de 2017, aunado lo anterior la fecha de admision de la demanda
fue anterior a los 3 afios €l 18 de enero de 2018, entonces no puede aplicarse el fendmeno
prescriptivo a las diferencias pensionales que se reclaman, por ello solicito se modifique en dicho
sentido y se acceda al reconocimiento de las diferencias pensionales desde que se causaron el 15
de agosto de 2003 en adelante, en segundo lugar, frente a las notas crédite que fueron descontadas
sin justificacién tampoco estan afectadas del fenémeno de la prescripcion, como quiera que la
demandante efectud la reclamacién efectiva para que no le hiciera descuentos el 3 de abril de 2014
sing también debe tenerse en cuenta que los mismos se mantuvieron en el tiempo y fueron
periédicos, siendo el iltimo de ellos realizado en mayo de 2018 conforme la documental que aportd
COLPENSIONES, por lo que al ser un enriquecimiento sin justa causa a favor de la Entidad no
puede declararse la prescripcién porque se originan en un error de la misma Entidad que confirmé
el descuento por nota crédito por un retroactivo al que no habia lugar y que fueron continuos en
el tiempo, por lo cual no se puede establecer como fecha de reclamo o prescripcién el 03 de abril
de 2014, cuando se elevo la reclamacidn, since que debe considerarse que se mantuvieron y el
ultimo descuento se efectué en mayo de 2018, siendo ese el momento en donde se puede hacer
exigible incoar la demanda a la que hubiere lugar, entonces solicité en dicho sentido modificar la
sentencia y no declarar probada la prescripcion y condenar a la develucidn total de los dineros
descontados por valor total de $168.919.933. En ese sentido dejo sustentado el recurso de
apelacion para que se conceda en el efecto suspensivo. Gracias.
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mesada y determind que era inferior a la inicialmente reconocida, por
lo cual realizé descuentos legitimos a fin de recuperar el mayor valor
que por error se gird a la demandante; de otra parte, manifestdé que no
procede la condena a intereses moratorios porque nunca existio

tardanza en el pago y la Entidad actué de buena fe y cumpliendo sus
deberes legales? (01:13:58 cd fl. 253).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

El 04 de marzo de 2020, se dio apertura a la audiencia de tramite
y fallo en segunda instancia, la cual se suspendié a fin de que se
allegaran las pruebas documentales ordenadas, que fueron aportadas
mediante oficios de abril de 2020 (fl. 308 a 311), 1° de diciembre de
2020 (fl. 322 a 328) y 10 de diciembre de 2020 (fl. 329 a 337), piezas a
las cual se les corrié traslado a las partes mediante correo electrénico

del 21 de enero de 2021 (fl. 338).

Asi las cosas, durante el término de traslado previsto en el
articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado principal
de la DEMANDANTE solicité revocar parcialmente la sentencia, a fin
de no declarar la prescripcién y ordenar a COLPENSIONES el pago

total por reliquidacion de la mesada y a la UGPP la devolucidn total de

2 Me permito interponer recurso de apelacién para que el honorable Tribunal Sala Laboral proceda
a revocar el fallo de primera instancia parcialmente, en cuanto a que mi representada reitera y se
opone a devolver y reintegrar a la demandante todas y cada una de las sumas descontadas de la
mesada pensional desde marzo de 2014, entendiendo que se declard probada parcialmente la
excepcion de prescripcion en tanto que como se manifestd en el proceso, en la Resolucién 030565
del 16 de julio de 2007 el ISS reconocit pension de vejez a la parte demandante a partir del 15 de
agosto de 2003 por $4.531.678 teniendo en cuenta para su reliquidacion un IBL de $5.035,198 ¥
una tasa de reemplazo del 90% y 1529 semanas cotizadas, punto en que hago claridad en la
manifestacion del Despacho de reconocer las semanas que no se habian reconocido en la historia
laboral de 1976 a 1983, en tanio que mi representada realizd la reliquidacién ajustada a derecho
conforme las semanas que se reflejaban en la historia laboral, asi mismo, dentro del proceso de
imputaciéon de pagos la Entidad se percata que la parte demandante en realidad cotizé 1041
semanas, desde el 28 de julio de 1975 al 15 de agosto de 2003, por lo cual realizé una nueva
liquidacién que arrojé una mesada de $3.312.668 y en ese sentido en Resolucion del 19 de octubre
de 2011 se reliquidé la pension de vejez desde agosto de 2003 en $3.312.000, lo que generd una
diferencia de $168.919.910 por la pensién reconocida erréneamente en 2007, que como se
evidencia fue desde 2014 que inicid el descuento, por lo que la parte demandante se le concedié
una mesada superior a la que correspondia en términos legales, por los que los descuentos para
los cuales esta siendo condenada a devolver, por la diferencia que esta conforme a derecho ya que
se origind por no aplicacidon de las normas de cialculo del IBL ¥ de la tasa de reemplazo. En ultimo
Iugar, teniendo en cuenta que la parte demandante en su recurso de apelacién solicité conceder
los intereses moratorios, en caso de que los mismos prosperen, es pertinente mencionar que la
Ley 100 de 1993 indico que solo se causan cuando no se paga oportunamente la mesada o que de
forma negligente o injustificada no se reconozca la prestacion, lo que no ocurrié en el caso que
nos ocupa porgue no hay tardanza en el pago de la mesada y mi representada actudé de buena fe
v en cumplimiento de su deber legal, Con los anteriores documentos solicitd al honorable Tribunal
revocar el fallo y absuelva a mi representada de todos los cargos y costas contra ella formuladas.
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las notas de crédito, por cuanto se cotizaron 1580 semanas en total
sin que se pueda imputar a la afiliada las semanas que no registran en
su historia laboral por culpa del propio ISS, siendo que la demandante
esperdé el agotamiento de la reclamacion administrativa y por ende
nunca se configuré el término prescriptivo. El apoderado sustituto de
la demandada UGPP solicité confirmar la sentencia, por cuanto existe
falta de legitimacién en la causa ya que no es una administradora de
pensiones. Por su parte, la apoderada principal de la demandada
COLPENSIONES sustituyd poder a la Dra. Alida del Pilar Mateus
Cifuentes, identificada con C.C. 37.627.008 y T.P. 221.228 C.5.J., a
quien se reconoce como apoderada sustituta de dicha parte, quien
solicitdé revocar la sentencia, por cuanto no se acreditan semanas
adicionales a las registradas en la historia laboral, siendo reliquidada
la pensién con la Resolucion VPB12813 del 13 de febrero de 2015

conforme a derecho.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion 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 CPT

y de la S8, 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 el
articulo 66 Ay 69 CPTy SS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacién y en grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho a la demandante a que se ordene

a COLPENSIONES la reliquidacion de su pension legal de vejez por
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presuntos periodos en mora del empleador, la devolucion del valor de las
notas crédito practicadas sobre las mesadas pensionales de la
demandante, establecer si se configuré la prescripcion de los precitados
derechos y si procede la condena al pago de intereses moratorios,
conforme los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i) la demandante ELOINA PLAZAS DE
GONZALEZ nacio el 15 de agosto de 1948 (fl. 22); ii) la demandante
laboré para el extinto ISS EMPLEADOR del 28 de julio de 1975 al 30
de diciembre de 1998, tal y como se acredita con la copia del contrato
de trabajo a término indefinido ({fl. 44), certificado laboral del 06 de
julio de 1987 (fl. 24), Resolucion 00046 del 07 de enero de 1999,
expedida por ISS empleador (fl. 45 a 46), Certificado de informacion
laboral Formato 1 (fl. 23), historia laboral {fI. 193 a 196) y formato
CETIL del 27 de septiembre de 2019 (fl. 309 a 311); iii) el ISS
EMPLEADOR, mediante Resolucion 00046 del 07 de enero de 1999,
reconocié a la demandante, a partir del 31 de diciembre de 1998,
pensién convencional de jubilacién compartible, en cuantia inicial de
$3.642.114 (fl. 45 a 46); iv) el ISS ASEGURADOR mediante Resolucién
030565 del 16 de julio de 2007, reconocié a la demandante pension
legal de vejez compartible, a partir del 15 de agosto de 2003, en cuantia
inicial de $4.531.678 (fl. 48 a 49); v) el ISS ASEGURADOR con la
Resolucion 037495 del 19 de octubre de 2011, disminuy6d el valor de
la mesada inicial por vejez a $3.312.668 y ordend deducir notas crédito
por $168.919.910 por concepto de mayor valor pagado (fl. 50 a 51); la
demandante radicé el 15 de diciembre de 2011 solicitud de revocatoria
de dicho acto administrativo (fl 118 cd fl. 210); vi) COLPENSIONES
con la Resolucién GNR251229 del 10 de julio de 2014, resolvié un
derecho de peticion radicado el 03 de abril de 2014, por la demandante
y confirmé la Resolucion 037495 de 2011 (fl. 54 a 58); decision contra
la cual la demandante interpuso el 29 de septiembre de 2014, los

recursos de reposicién y apelacion (fl. 59 a 64), siendo resuelto el
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primero confirmando el acto con la Resolucién GNR15575 del 23 de
enero de 2015 (fl. 65 a 68), mientras que el segundo se resolvié con la
Resolucién VPB12813 del 13 de febrero de 2015, en esta ultima
colpensiones reliquidé el monto de la pension de vejez para 2011 en
$5.952.476 v declaré prescritas las diferencias anteriores al 29 de
septiembre de 2011 (fl. 74 a 78); »ii) el 03 de junio de 2015, la
demandante presentdé derecho de peticion solicitando suspender los
descuentos por notas crédito, siendo suspendidos los términos para
resolver con la Resolucién GNR194997 del 30 de junio de 2015 (il. 82
a 84) y rechazada de fondo la solicitud con la Resolucion GNR304898
del 05 de octubre de 2015 (fl. 87 a 88), interponiendo la demandante
los recursos de reposiciéon y apelacién (fl. 90 a 94), siendo confirmado
el acto con la Resoluciéon GNR56590 del 23 de febrero de 2016 (fl. 95
a 102) y modificado con la Resolucion VPB18407 del 20 de abril de
2016, en la cual se determiné que el valor de la pensién de vejez para
2011 era $5.373.479, monto inferior al ya reconocido, por lo cual
confirmé la Resolucién GNR304898 de 2015 y tinicamente adiciono la
orden de giro a favor de la UGPP (fl. 103 a 108); vtii) con la Resolucion
27231 del 05 de septiembre de 2014, la UGPP nego el incremento de
la pensién de jubilacién, decision contra la cual la demandante
interpuso recursos, siendo resuelto la reposicién con la Resolucion
RDP030798 del 09 de octubre de 2014, que confirmé el acto recurrido
por cuanto COLPENSIONES sigue pagando $7.234.735 como pension
de vejez, por lo que al no existir prueba de disminucién de la mesada
no aumenté el valor de la pensién de jubilacién, mientras que la
Resolucién RDP032633 del 28 de octubre de 2014, negd la apelacion
con iguales argumentos; ix} el 28 de noviembre de 2014, la
demandante radicé derecho de peticion a la UGPP solicitando la
revisién de su caso (cd fl. 210), asi, con Resolucién RDP11378 del 24
de marzo de 2015, se reajusté la pensién de jubilacién, acto que fue
modificado con la Resoluciéon RDP 015708 del 22 de abril de 2015 en
atencién a la Resolucién VPB12813 de 2015 de COLPENSIONES (cd
fl. 210); x) mediante derechos de peticion radicados el 05 de mayo de

2017, la demandante solicitd las pretensiones elevadas en la demanda
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(fl. 109 a 119, cd fl. 210), peticion que negé COLPENSIONES con la
Resolucion SUB75567 del 25 de mayo de 2017 (fl. 121 a 127).

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juez de primera instancia condend a
COLPENSIONES a pagar la pension de vejez desde el 15 de agosto de
2003, en cuantia inicial de $4.531.678 conforme la Resolucion 030566
del 16 de julio de 2007, a reliquidar la misma desde el 05 de mayo de
2014 en cuantia de $7.233.957 y al pago de las diferencias causadas,
considerando la reliquidacién de marzo de 2015, asi mismo, ordené la
devolucién de las notas crédito descontadas, absolvié de las demas
pretensiones y declaré probada la prescripcién de las diferencias
causadas con anterioridad al 04 de mayo de 2014 y declaré la falta de
legitimacién en la causa de la UGPP, a quien ordené la devolucion de
las sumas que le hubiere devuelto COLPENSIONES al no tener ello

justificacién alguna.

El apoderado de la DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion, solicitando condenar al pago de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y no declarar probada la excepcion
de prescripcién. Por su parte, el apoderado de COLPENSIONES
solicité revocar la sentencia, seflalando que reconocid los derechos
pensionales conforme las semanas que registran en la historia laboral
que si proceden los descuentos y que nunca actué de mala fe por

cuanto ha obrado en cumplimiento de sus deberes legales.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelaciéon y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, para lo cual

resulta necesario efectuar el estudio completo de la controversia.

En el presente asunto, se encuentra suficientemente acreditado
que la demandante laboré para el ISS EMPLEADOR del 28 de julio de
1975 al 30 de diciembre de 1998, tal y como se acredita con la copia
del contrato de trabajo a término indefinido (fl. 44), certificado laboral

del 06 de julio de 1987 (fl. 24), Resolucién 00046 del 07 de enero de
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1999 (fl. 45 a 46), Certificado de informacion laboral Formato 1 (fl. 23),
historia laboral (fl. 193 a 196) y formato CETIL del 27 de septiembre
de 2019 (fl. 309 a 311).

No obstante lo anterior, el ISS EMPLEADOR omiti6 el pago de
aportes del 08 de julio de 1976 al 06 de noviembre de 1983 (fl. 183 a
196), omisién que reconocié expresamente la Entidad en oficio del 17
de julio de 2014, en el cual manifesté que afili6 a la demandante con
formulario del 22 de julio de 1975 y que le correspondié el numero de
afiliacion 1410691, pese lo cual no realizé cotizaciones en el lapso ya
indicado, manifestando que solicitaria a COLPENSIONES los valores
a cancelar por dicho periodo (fl. 275 cd fl. 210). Adicionalmente, con
la certificacién de devengos de la demandante que allegé el
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION, se demuestra que a pesar de
que el ISS EMPLEADOR realiz6é descuentos de aportes a la
demandante, nunca pagd los mismos a ISS ASEGURADOR en el
periodo sefialado (fl. 329 a 337).

Las anteriores circunstancias podrian ser consideradas como un
caso de mora del empleador en el pago de aportes, no obstante, una
revisiéon minuciosa de la situacion acredita que el ISS ASEGURADOR
hoy COLPENSIONES no fue negligente en la realizacién de acciones
de cobro, por cuanto dicha Entidad en las Resoluciones GNR56590
del 23 de febrero de 2016 (fl. 95 a 102) y SUB75567 del 25 de mayo
de 2017 (fl. 121 a 127) informo que el ISS EMPLEADOR en el ciclo
197703 reportd novedad de retiro de la demandante con efectos
retroactivos desde el 07 de julio de 1976, lo cual explica porque no se
registran aportes en su historia laboral del 08 de julio de 1976 al 06
de noviembre de 1983.

A pesar de lo anterior, la demandante no debe soportar las

consecuencias negativas derivadas del incumplimiento del ISS

EMPLEADOR de su obligacién de pagar aportes, por lo cual dichos
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ciclos seran considerados para fijar el monto de la pension legal de

vejez de la demandante.

Asi las cosas, la demandante es beneficiaria del régimen de

transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto para el 1°

de abril de 1994 contaba con 45 afios y para el 15 de agosto de 2003

ya acumulaba 1.453,05 semanas cotizadas, incluyendo el periodo no

cotizado por el ISS EMPLEADOR, cumpliendo los requisitos exigidos

por el Decreto 758 de 1990 para causar la pension legal de vejez:

TOTAL SEMANAS
DESDE HASTA SEMANAS

28/07/1975 | 07/07/1976 | 49,43
08/07/1976 |06/11/1983 | 382,43
07/11/1983 |31/12/1994 | 581,86
01/01/1995 |31/01/1995 | 4,29
01/02/1995 |31/03/1995 |8,57
01/04/1995 |30/04/1995 | 4,29
01/05/1995 [30/09/1995 |21,43
01/10/1995 |31/10/1995 | 4,29
01/11/1995 |30/11/1995 |4,29
01/12/1995 [31/12/1995 4,29
01/01/1996 |31/01/1996 | 4,29
01/02/1996 |29/02/1996 |4.29
01/03/1996 | 31/03/1996 |4,29
01/04/1996  [30/04/1996 |4,29
01/05/1996 |31/05/1996 |4,29
01/06/1996 | 30/06/1996 | 4,29
01/07/1996 |31/07/1996 | 4,29
01/08/1996 |31/08/1996 |4,29
01/09/1996 | 30/09/1996 | 4,29
01/10/1996 |31/10/1996 | 4,29
01/11/1996 |30/11/1996 | 4,29
101/12/1996 |31/12/1996 | 4,29
01/01/1997 |31/01/1997 | 4,29
01/02/1997 |28/02/1997 |4,29
01/03/1997 |31/03/1997 |4,29
01/04/1997 |30/04/1997 |4,29
01/05/1997 |31/05/1997 |4,29
01/06/1997 | 30/06/1997 | 4,29

01/07/1997 (31/07/1997 |4,29
01/08/1997 | 31/08/1997 |4,20
01/09/1997 |31/10/1997 |8,57
01/11/1997 |30/11/1997 |4,29
01/12/1997  [31/12/1997 |4,29
01/01/1998 |31/01/1998 |4,29
01/02/1998 |28/02/1998 |4,29
01/03/1998 |31/03/1998 |4,29
01/04/1998 |30/04/1998 |[429
01/05/1998 |31/05/1998 |4,29
01/06/1998 |30/06/1998 |4,29
01/07/1998 |31/07/1998 |4,29
01/08/1998 |31/08/1998 |4,29
01/09/1998 | 30/09/1998 |4,29
01/10/1998 |[31/10/1998 |4,29
01/11/1998 |30/11/1998 |[4,29
01/12/1998 |31/12/1998 |4,29
01/01/1999 |31/01/1999 |[0,14
01/03/1999 |31/03/1999 |4,29
01/04/1999 | 30/04/1999 |4,29
01/05/1999 |31/05/1999 |4,29
01/06/1999 |31/12/1996 |30
01/11/1999 |30/11/1999 |4,29
01/01/2000 |31/01/2000 |4,29
01/02/2000 |31/12/2000 |47,14
01/01/2001 |31/01/2001 |4,29
01/02/2001 |31/12/2001 |46,86
01/01/2002 |31/12/2002 |51,43
01/01/2003 |15/08/2003 |32,14
TOTAL SEMANAS 1453,05

Advierte esta Sala que para totalizar las semanas cotizadas no

se consideran aquellas que cotiz6 el ISS del 16 de agosto de 2003 al

31 de marzo de 2006, por ser posteriores a la fecha de causacion de la

pensiéon legal de vejez, segiin Resolucién 030565 del 16 de julio de
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2007 (fl. 48 a 49), sin que sea dable ordenar el pago de la
indemnizacién sustitutiva correspondiente por cuanto elio no fue

objeto de las suplicas de la demanda.

Establecido el total de semanas validas, procede la Sala a revisar
el monto de la pension legal de vejez, siendo relevante que al 1° de
abril de 1994, a la demandante le faltaban solo 9 afios 4 meses y 14
dias (3374 dias) para consolidar su derecho pensional, a la vez que
también cotizd mas de 1250 semanas, por lo cual se realiz6 la
liquidacion de la mesada pensional conforme los articulo 21y 36 de la

Ley 100 de 1993 para establecer cual es mas favorable.

Efectuados los calculos del caso y aplicada una tasa de
reemplazo del 90%, con el promedio de los ingresos de toda su vida
laboral el valor de la mesada pensional inicial es de $2.381.867 y con
el promedio de los ultimos 9 afios, 4 meses y 14 dias cotizados (3374
dias) es de $4.264.316, siendo esta tltima cifra la mas favorable para
la demandante. Dicha prestacién se pagara en 14 mesadas anuales al

haber sido causada antes de la vigencia del Acto Legislativo 1° de 2005

ARO | MES | Dias SALARIO moeuay | TPC FINAL FA:J,I?R SL. INDEXADO DIASXSL
1994 |4 29 $ 792.384,00 |14,99 |4941 2’52961974 $ 2611854 7$5.743.770
1994 |5 |30 |$ 792.384,00 |14,99 [4941 32961974 g 2611854 7$8.355.624
1994 |6 |30 | $ 79238400 [14,99 [4941 32961978 3 2611854 | s
1994 |7 |30 $ 79238400 |14,99 4941 2’52961974 $ 2611854 7%_355'624
1004 |8 (30 | § 79238400 [1499 |4941 32961974 | & 2611854 |5 ges 6o
1994 |9 [30 | $ 79238400 |14,99 [4941 32961974 | 5 2.611.854 -
1904 |10 |30 $  792.384,00 [1499 |4941 32961974 | g 2611.854 . N
1994 |11 |30 $ 79238400 |14,99 |4941 2’52961974 $ 2611.854 7$8_355.624
1994 |12 |30 | $ 79238400 |14,99 |4941 32961974 | s 2611854 |5 asc eoa
1995 (1 |30 |$ 15847700 |1828 |4941 270295801 s 428.356 . J
1995 |2 |30 | $ 79238400 |1828 49,41 270295901 g 2141778 6$4.253_326
1995 |3 |30 $ 792384,00 |1828 4941 27029550 | g 2141778 Gﬁ'%m%
1005 |4 |30 |$ 79605700 |1828 |4941 27029540 | ¢ 2151705  J.
1995 |5 |30 |$ 80031900 |1828 [4941 270295%0 | g 2.163.225  Gos.764
1995 |6 |30 |$ 80031900 (1828 |49,41 IRy 2163225 |5 e
1995 |7 |30 | & 800319,00 |1828 |49,41 2rameatl s 260225 | Baooo.,
1995 |8 |30 $  800.319,00 |18,28 |4941 %7029540 $ 2.163.225 6$4.396.764
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1995 |9 |30 $ 80021000 |1828 |4941 §é7029540 $  2.163.225 6$;} 406,764
1995 |10 |30 $  867.942,00 |1828 |4941 3,87029540 $  2.346.007 7*6 380,220
1905 [11 |30 $ 1.138.370,00 |1828 |4941 27029590 | ¢ 3.076.962 9$2 308,854
1995 |12 |30 $ 048.642,00 |1828 |4941 f,rgoz%“o $  2.564.136 7536924 072
1996 |1 |30 $ 230.506,00 |21.84 |4941 gfﬁmﬁ% $  521.488 1$5 644,645
1996 |2 |30 $ 1.152.531,00 |21,84 |4941 5'72623626 $  2.607.443 7$8223 .
1996 |3 |30 $ 1.192.870,00 |21,84 |49.41 gf@%% $  2.608.703 8’% I
1996 |4 |30 $ 1.621.140,00 |21,84 |4941 2:2023626 | ¢ 3.667.607 1$10 028 197
1996 |5 30 $ 1.557.226,00 |2184 |4941 3'72523526 $  3.523.010 1%5 690,298
1996 |6 |30 $ 197632600 |21,84 |4941 5'72523626 $  4.471.166 1%4 P
2.2623626 $
1996 |7 |30 $ 1.392.77900 |21,84 |4941 2 $ 3aso971 | B oo
1996 |8 |30 $ 2.463.434,00 |21,84 |49.41 3;1?623626 $ 5.573.181 1$67 i
1996 |9 30 $ 1.866.366,00 |21,84 |49.41 3'7,2623626 $  4.222.397 13;6 671,901
1996 |10 |30 $ 1.881.874,00 21,84 4941 3%2623626 $  4.257.481 13’27 .
1996 |11 |30 $ 2.842.500,00 |21,84 |4941 3%2623626 S 6.430.766 1$92 S
1996 |12 |30 $ 220624400 2184 4941 3’72623626 $  4.991.324 1$49 739720
1997 |1 30 $ 2.547.550,00 26,61 |49.41 if%”m $  4.730.344 13111 010311
1997 |2 |30 $ 1.563.32500 |26,61 |4941 ;;}8568207 $  2.902.814 8$7 084,429
1,8568207 $
1997 |3 |30 $ 1.500.30000 |2661 |4941 bV $ 2953069 |ob ool
1997 (4 |30 | $ 195587500 |2661 |4941 18568207 |y sear7oe | 2ol oo
1.8568207 $
1997 |5 |30 $ 173278300 |2661 |4941 by $ 3217467 | 0.0
1.8568207 $
1997 |6 |30 $ 1.739.392.00 |2661 |49.41 4 $ 3220739 | oo .
1997 |7 |30 $ 1.820.810,00 |2661 |49.41 41‘;‘8568207 $  3.380.018 1%1 .
1,8568207 $
1907 |8 |30 $ 176776400 |26,61 |4941 i $ 3282421 |5
1997 |9 |30 § 2.470.139.00 |2661 |4941 if5682°7 $  4.586.605 13;7 08,160
1997 |10 |30 $ 2.470.139,00 [2661 |49.41 if’SﬁSQO? $  4.586.605 13;37.598_160
1997 |11 |30 $ 2.446.107,00 26,61 |49,41 200082071 s 4.541.982 1$36 050,467
1997 |12 |30 S 1.605.677,00 |2661 4941 18568207 | ¢ 3.148.568 9#4.457.047
1,5836538 $
1998 |1 |30 $ 1.804.87400 |312 49,41 i $ 3000824 [ oo
1998 |2 |30 $ 2.217.680,00 |31,2 49,41 LEGHEROR 5 5512007 | e me yma
1998 |3 |30 | $ 249444900 (31,2 4941 LSB36538 | g 3050344 | Do oo
1998 [4 |30 $ 3.058.229,00 |31,2 49,41 JOB00%8 | s 443,176 1%15.295.284
1998 |5 |30 | $ 3.137.92000 |312  |4941 15836538 | ¢ 4069379 | B eiamm
1998 |6 |30 $ 3.252.002,00 |31,2 49,41 15836538 | g 551471 1$54_544.123
1908 |7 |30 $ 3.168.786,00 |312 49,41 15836538 | ¢ 5.018.260 B 247804
1998 |8 |30 | $ 3.088.587,00 |312  |49.41 LS836538 | ¢ 401258 | o o0
1998 |9 |30 $ 3.000.972,00 |31,2 49,41 }1'65836538 $  4.909.283 1&317.278.477
1998 |10 |30 $ 3.554.968,00 |31,2 49,41 30830538 | ¢ 5.620.839 1%8_895.162
1998 |11 |30 $ 2.923.750,00 |[31,2 49,41 4155836538 $  4.630.208 1%3,905,233
1998 |12 |30 $ 2.110.289,00 |31.2 49,41 15836538 | ¢ 3.341.967 1%0_259‘019
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1900 |1 |30 | $ 425656670 (3621 |4941 13645401 | ¢ 5.808.256 .
1999 |2 |30 $ 4.392.02500 [3621 |4941 13635301 1 g 5.093.095 I
1999 |3 |30 | S 4.401.30500 [3621 49,41 0¥l s 6.005.758 - S
1999 |4 |30 | $ 4.708.252,00 3621 |4941 13645401 | ¢ 6.424.599 <
1999 |5 |30 | $ 4.685531,00 [3621 |4941 136454011 5 6.303.595 5591_807_860
1990 |6 |30 | $ 445815100 (3621 |4941 3010 s 6.083.326 O
1999 |7 |30 $ 4.458.151,00 |3621 |4941 136453011 s 6.083.326  Ap—
1999 |8 |30 | $ 4.458.151,00 |3621 [4941 136454011 ¢ 6.083.326 e
1999 |9 |30 | $ 4.458.151,00 |3621 4941 13645401 | g 6.083.926 o Ao
1999 |10 |30 | $ 4.458.151,00 |36,21 [4941 13645401 | g 6.083.326 1$82'499_785
1999 |11 |30 $ 5.583.151,00 |3621 |4941 é§3645401 $ 7.618.434 2%8_553_016
1999 |12 |30 | $ 4.458.151,00 [3621 |4941 3645400 | 5 6.083.326 S won B3R
2000 |1 |30 $ 4.729.200,00 [39,49 |49,41 22012028 g 5017188 1%7_515.654
2000 |2 |30 | $ 4869.638,00 |39.49 4941 12812028 | ¢ 6.002.905 5:32.737.146
2000 |3 |30 |$ 4.869.638,00 |39,49 |49,41 ;62512028 $  6.092.905 1%2_787_146
2000 |4 |30 | $ 4.860.638,00 [3949 |49,41 32512028 1 s 6.002.905 1$82~787_1 a6
2000 |5 |30 | $ 4.869.638,00 [3949 49,41 12512028 | 5 6.092.905 5w
2000 |6 |30 | $ 4.869.638,00 [3949 |49,41 12512028 | g 6.002.905 1%2_787_146
2000 |7 |30 $ 4.860.638,00 |3949 |49.41 12512028 1 g 6.092.905 1$82_787_146
2000 |8 |30 | $ 4.869.638,00 [39,49 |4941 32512028 | g 6.092.905 S
2000 |9 |30 | § 4.869.638,00 [3949 49,41 La012028 [ ¢ 6.002.905 | P
2000 |10 |30 | $ 4.869.638,00 [39,49 |49.41 12512028 | g 6.092.905 I
2000 |11 |30 | $ 4.869.638,00 [3949 4941 12512028 | ¢ 6.092.908 3 787 146
2000 |12 |20 $ 4.869.638,00 (3949 |4941 12512098 | ¢ 6.002.908 1%2_787_146
2000 [1 |30 |$ 520000000 42,92 |4941 LISIZHS | g 5.986.300 -
2001 |2 |30 | $ 520573100 (42,92 |4941 LISI2IIS 1 g 6.096.507 I
2001 |3 |30 |$ 520573100 [42,92 |49,41 LISIZUS | g 6006507 | ) 605202
2001 |4 |30 | $ 529573100 (42,92 [4941 LISIZUS | 6 6096507 | %) gos 200
2001 |5 |30 $ 5.205731,00 [42,92 |49,41 2 21?5 s  6.096.507 {%2.395.202
2001 |6 |30 | $ 529573100 (4292 |4941 LISIZUIS | 5 6006507 |2, 005 200
2001 |7 |30 | $ 520573100 |4292 |4941 LISIZUS | g 6096507 | %5 505 002
2001 |8 |30 $ 5.295.731,00 |4292 |49,41 SSPS g 6.096.507 1$82 895.202
2001 |9 |30 |$ 5295731,00 (4292 [4941 LISIZUIS, o . 61096507  {litrssemmnn
2001 [10 |30 | $ 5295.731,00 (4292 |4941 LISI2ZUS | g 6006507 |3 o0
2001 |11 |30 | $ 5.205731,00 (4292 [4941 LSS g 6006507 | B coc n0o
2001 |12 |30 | $ 5205.731,00 [4292 4941 LISIZIS | g 6096507 | 155 505202
2002 |1 |30 | $ 5700.854,00 (462  |4941 1069805 | & 6006952 | B oc oo
2002 |2 |30 | $ 570085400 [462  |4941 LO694BOS | ¢ 6.006.952 | % ooa 560
2002 (3 |30 $ 5.700.854,00 |46,2 49,41 1094805 | ¢ 6.096.952 | T—
2002 (4 |30 | $ 570085400 |462  |49,41 15094895 | g 6.006.952 - I——
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2002 |5 |30 $ 5.700.854,00 |46,2 49,41 15097805 1 g 6.006.952 1$82_908.569
2002 |6 |30 | $ 5700.854,00 |462  |4941 10694805 | ¢ 6.096.952 1382'908.569
2002 7 30 $ 5.700.854,00 46,2 49,41 }’90694805 $ 6.096.952 .1&;82.908.569
2002 |8 30 $ 5.700.854,00 |462 49,41 };30694805 $  6.096.952 1%2_908‘569
2002 g9 30 $ 5.700.854,00 46,2 49,41 1';)0694805 $ 6.096.952 5582.908.569
2002 |10 |30 $ 5.700.854,00 |46,2 49,41 };30694805 $  6.096.952 1$82_908_569
2002 11 30 $ 5.700.854,00 46,2 49,41 1’90694805 3 6,096.952 13582.908.569
2002 |12 |30 | $ 570085400 [462  |49.41 [OB94805 | 5 6.096.952 | ) oom 560
2003 |1 30 $ 6.099.394,00 |4941 49,41 1 $  6.099.344 1$82_980_320
2003 2 30 $ 6.099.344,00 4941 49 41 1 $ 6.099.344 &2.980.320
2003 |3 |30 | $ 6.099.344,00 (4941 4941 1 $ 0099344 S
2003 |4 |30 | $ 6.099.344,00 (4941 4941 1 $ 609934 P o
2003 |5 |30 | $ 6.099.344,00 |4941 |4941 1 $ 6000344 |5
2003 |6 [30 | $ 6.099.344,00 [4941 |4941 1 $ 6009348 |5 oo
2003 7 30 $ 6.099.344,00 49,41 49,41 1 $ 6.099.344 &2.980.320
2003 |8 |15 |$ 6.099.34400 |4941 4941 1 $ 6099348 | S
$ $
3374 IBL 4.738.128 15.986.445.421
t]
INGRESO BASE DE LIQUIDACION (IBL) 4.738.128
PORCENTAJE APLICADQ 90%
PRIMERA MESADA 4 264,316
AUMENTO A 1 SMLMV N/A

Determinado el valor de la pensién legal de vejez conforme
derecho, procede la Sala a compararlo con el que fue reconocido por
el ISS ASEGURADOR hoy COLPENSIONES. El [SS ASEGURADOR en
la Resolucion 030565 del 16 de julio de 2007, reconocié una cifra
mayor a la que correspondia al fijarla en $4.531.678 (fl. 48 a 49),
posteriormente, mediante Resolucion 037495 del 19 de octubre de
2011 (fl. 50 a 51), la redujo a $3.312.668; y luego, con la Resolucion
VPB12813 del 13 de febrero de 2015, reliquidé nuevamente la pensién
de vejez, fijando su monto para 2011 en $5.952.476 (fl. 74 a 78), por
lo que realizada la operacién de deflacién tal valor para agosto de 2003
era de $3.912.957, cifra inferior a la que legalmente correspondia, por
tanto, se condenara a la reliquidacion de la pensién de vejez en la

suma a la cual tiene derecho la demandante.
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Sin embargo, seria del caso ordenar el pago del retroactivo
pensional generado por la diferencia entre el valor pagado y el valor
que realmente corresponde a la pension de vejez, de no ser porque en
virtud del grado jurisdiccional de consulta la Sala concluye que en el
presente asunto el ISS EMPLEADOR hoy UGPP cubri6 tal diferencia
con ocasion de la pension convencional de jubilacion, tal y como pasa

a exponerse.

En efecto, la UGPP allegd mediante correo electrénico del 03 de
diciembre de 2020, la prueba documental ordenada por la Sala el 04
de marzo de 2020, informando el historico de pagos efectuados por €l
ISS EMPLEADOR hasta febrero de 2014 (fl. 325 a 326) y los que realizé
el FONDO DE PENSIONES PUBLICAS DEL NIVEL NACIONAL - FOPEP
a partir de marzo de 2014 (fl. 327 a 328), cuyo contenido acredita que
el monto pagado por concepto de pension convencional de jubilacién

fue superior al que en derecho correspondia a la demandante.

Por su parte, el [ISS EMPLEADOR informé a la UGPP, en marzo
de 2014, que el valor de la mesada pensional de jubilacién era de
$10.339.738, sin embargo, conforme las tablas allegadas por la UGPP
en su oficio del 1° de diciembre de 2020, el monto indexado de tal
prestacién para dicha anualidad correspondia a la suma de
$9.283.601,45 (fl. 323 a 324); y realizada la operacién por la Sala, en
efecto se acredita que el monto de la mesada pensional de jubilacién
para 2014 era de $9.300.118. Luego, el mayor valor pagado por la
UGPP a la demandante a partir del 2014, tuvo origen en la errada
informacién que le suministré el ISS EMPLEADOR; razén por la cual
la UGPP, mediante Resoclucion RDP 015708 del 22 de abril de 2015
(cd fl. 210), modifico el monto de la pension de jubilacion ajustandolo
su valor conforme al IPC y adecuando el mayor valor a su cargo
conforme a la reliquidaciéon de la pension de vejez efectuada por
COLPENSIONES mediante Resolucién VPB 12813 del 13 de febrero de
2015, reajuste que se vio reflejado en la némina de julio de 2015 (fl.
327 vto).
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Entonces, frente a la pretension de la parte demandante de
condenar a COLPENSIONES al pago de la reliquidacién pensional,
debe aclarase que la inexactitud respecto al monto pensional
reconocido en la Resolucion 030565 del 16 de julio de 2007 y el valor
de la mesada modificado mediante Resolucion 037495 del 19 de
octubre de 2011, no afecté el valor de la mesada percibida por la
demandante desde diciembre de 1998, pues no obstante ser inferior el
monto reconocido por el ISS ASEGURADOR hoy COLPENSIONES, el
[SS EMPLEADOR y luego la UGPP siempre pagaron la diferencia; y por
ende la demandante no solamente recibié el pago completo de su
pensién de jubilacién reconocida desde diciembre de 1998, sino un
mayor valor por parte de la UGPP conforme se explicé en el Parrafo
anterior. Por lo tanto, se revocara la condena al pago del retroactivo
pensional, pues el monto de su prestacién econémica no resulté
afectado con el equivocado reconocimiento de la pensién compartida
de vejez. No obstante, estar acreditado un mayor valor pagado por el
ISS EMPLEADOR y posteriormente la UGPP a la demandante, ningun
pronunciamiento se haréa al respecto, pues dicha circunstancia no fue
objeto de debate ni como accién ni como excepcion en el presente

Proceso,

No corre la misma suerte la pretension de devolucién de las
deducciones por notas crédito, a la cual se accedera conforme las

siguientes consideraciones.

Visto el expediente, observa la Sala que el ISS ASEGURADOR, a
través de la Resolucién 037495 del 19 de octubre de 2011, analizb el
caso particular de la demandante, indicando que el reconocimiento
efectuado con la Resolucion 030565 del 16 de julio de 2007, fue
erronec por cuanto se realizd con base en la informacion de otro
afiliado, circunstancia notoria por cuanto al revisar el acto de
reconocimiento de 2007, se indica que la demandante cotizé 1534
semanas desde el 26 de mayo de 1972, aportadas con entidades

diferentes (fl. 48 a 49), supuestos facticos totalmente distintos a los de
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la demandante, quien para 1972 no estaba cotizando, solo labord para

el ISS EMPLEADOR vy solo acredita 1453,05 semanas validas para

efectos pensionales.

En consecuencia, le asistia razoén al ISS EMPLEADOR en la
modificacién que realizé de la pension de vejez de la demandante con
la Resolucién 037495 del 19 de octubre de 2011 (fl. 50 a 51), acto que
notificé a la demandante, quien en sede administrativa controvirtié6 la
decisién través de memorial radicado ante el ISS el 15 de diciembre de
2011 (fl 118 cd fl. 210) y posteriores recursos de reposicion y apelacion
que presentd contra los actos que resolvieron sus inconformidades y
que llevaron a la expedicién de las Resoluciones GNR251229 del 10
de julio de 2014 (fl. 54 a 58), GNR15575 del 23 de enero de 2015 (fl.
65 a 68) y VPB12813 del 13 de febrero de 2015 (fl. 74 a 78), por lo cual
no puede inferirse que la Entidad hubiera desconocido los derechos al

debido proceso y contradicciéon de la demandante.

Pese a lo anterior, el monto que consider6 el ISS ASEGURADOR
hoy COLPENSIONES para fijar el valor a descontar a través de las
notas crédito no es correcto, por cuanto al reliquidar el monto de la
pensién (Resolucion 037495 del 19 de octubre de 2011) no tuvo en
cuenta la totalidad de las semanas efectivamente cotizadas por la
demandante, siendo por tanto superior el monto deducido al que
corresponde legalmente. En efecto, en la Resoluciéon 037495 de 2011,
se fijé como deuda $168.919.910 (fl. 50 a 51), sin embargo, comparado
el valor de la pensién que en derecho corresponde y el fijado en la
Resolucién 030565 del 16 de julio de 2007 (fl. 48 a 49), el mayor valor
girado a la demandante a 19 de octubre de 2011 fue de
$36.760.621,00:

DESDE HASTA IPC PENSION | RES030565/07 | ooor | Mo | o bEUDA
15/08/2003 | 31/12/2003| 64%% | § 4264316 | $ 4531678 | $ 267.362 553| 8 1.479.405
01/01/2004 | 3171272004 | 5:65% | $ 4541070 | $ 4.825784 | $ 284714 14,00| $ 3.986.000
01/01/2005| 31/12/2005| 491% | & 4797640 |$ 5.091.202 | $ 293.562 14,00| $ 4.109.866
01/01/2006 | 31/12/2006| 465% | § 5033.204 $ 5.338.125 $  304.921 14,00 $ 4.268.890
01/01/2007 | 31/12/2007| 586% | & 5267.248 $ 5.577.273 $  310.025 14,00 | $ 4.340.346
01/01/2008 | 31712/2008| 784% | $ 5575909 | $ 5904101 | $ 328.192 14,00 | $ 4.594.691
01/0172009 | 31/12/2009| 2.13% | ¢ 6.013.060 $ 6.366.983 | $ 353.922 14,00 | $ 4.954.914
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01/01/2010| 31/12/2010| 3-22% | g 6.141.138 $  6.502.599 $ 361.461 14,00 $ 5.060.454
01/01/2011| 19/10/2011| 3.63% | & £ 338883 $  6.711.983 $ 373.100 10,63| $ 3.966.053
TOTAL ADEUDADO $ 36.760.621

COLPENSIONES aport6 oficio del 22 de noviembre de 2018, que
acredita que desde 2011-11 al 2018-05 efectué descuentos mensuales
de $2.138.227, para un total de 79 descuentos equivalentes a
$168.919.933 (fl. 239 a 244), por tanto, en virtud del grado
jurisdiccional de consulta, no se ordenara su devolucién completa sino
unicamente lo que excede al real valor adeudado por la demandante,
esto es, $ 367760.621,00; razén por la cual se condenara a
COLPENSIONES a reintegrar a la demandante la suma de
$132.159.312, debidamente indexados a la fecha de pago.

Resueltos los problemas juridicos relacionados con la
reliquidacién pensional y devolucién de la diferencia por notas crédito,

pasa la Sala a resolver el recurso de apelacion de la parte demandante.

En cuanto a la solicitud de condenar al pago de los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, resulta relevante
considerar que si bien COLPENSIONES nunca incurrié en un cese
completo del pago de las mesadas, la H. CSJ en la sentencia SL3130
de 2020, modificé su posicion afirmando la procedencia de la condena
al pago de intereses moratorios en caso de reliquidaciones. En el
presente caso, no se accederd a la solicitud de pago de intereses
moratorios, por cuanto la Sala de casacién Laboral de la CSJ ha
establecido que no proceden dicha condena cuando la actuacion de la
Administradora se justifica en una aplicacion razonable de los
mandatos normativos, conforme en sus sentencias SL5079 de 2018,
SL3130 de 20920, SLO79 de 2021, entre otras, tal y como ocurrié en
el presente asunto en que el ISS EMPLEADOR notificé una novedad
de retiro retroactiva, siendo desproporcionado exigir a la
Administradora el haber realizado acciones de cobro por un periodo

en el cual se le habia informado un retiro.
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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 CSTy 151 CPTSS establecen un término trienal
de prescripcién que puede ser interrumpido por una sola vez con el

reclamo escrito del derecho debidamente individualizado.

Toda vez que no se accederéd a condenar al pago del retroactivo
pensional, la inica condena impuesta es la devolucion del mayor valor
deducido a través de notas crédito, las cuales iniciaron a ser
practicadas desde noviembre de 2011 en virtud de la Resolucion
037495 del 19 de octubre de 2011 (fl. 50 a 51), la cual pidié la
demandante que fuera revocada mediante escrito del 15 de diciembre
de 2011 (fl 52 y 53 cd fl. 210), peticién a la cual el ISS ASEGURADOR
no dio respuesta, siendo contestada por COLPENSIONES hasta 2014,
con su Resolucién GNR251229 del 10 de julio de 2014(fl. 54 a 58}, la
cual resolvié el derecho de peticién que radicé la demandante el 03 de
abril de 2014, solicitando la revision de su caso en los mismos
términos que en su peticion de 2011 (documento GJR-NOT-AF-
2014_4487565-20140916231244 cd {l. 212).

De lo anterior se concluye que la peticién radicada el 15 de
diciembre de 2011, solo fue resuelta hasta la expedicion de la
Resolucién GNR251229 del 10 de julio de 2014, acto contra el cual la
demandante interpuso recursos, siendo resuelto el de reposicion con
la Resolucion GNR15575 del 23 de enero de 2015 (fl. 65 a 68) y el de
apelaciéon con la Resolucién VPB12813 del 13 de febrero de 2015 (fl.
74 a 78), fecha a partir de la cual se agoté la reclamacion
administrativa, siendo radicada la demanda dentro de los 3 afios
siguientes el 18 de diciembre de 2017 (fl. 135) y notificadas las
demandadas el 23 y 30 de enero de 2018 (fl. 137 y 139).

Por tanto, se declarara no probada la excepcion de prescripcion
respecto del pago del mayor valor de las deducciones por notas crédito,

en tal sentido, se modificara la sentencia de primera instancia.
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En resumen, se declarara que el valor inicial de la pension
compartida de vejez de la demandante a partir del 15 de agosto de
2003, asciende a $4.264.316; se absolvera a COLPENSIONES del pago
del retroactivo pensional, se condenarda a COLPENSIONES a la
devolucién, a favor de la demandante, de la diferencia cobrada en
exceso por concepto de notas crédito debidamente indexada;
igualmente, se declarard no probada la excepcion de prescripcion y se
revocara la falta de legitimacién en la causa a favor de la UGPP, a
quien se ordenara fijar nuevamente el mayor valor a su cargo en el
pago de la pensién convencional de jubilacion de la demandante,
teniendo en cuenta el monto de la pension legal de vejez aqui

declarado.

Sin costas en esta instancia.

En meérito 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 primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
pagar a la demandante ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ la pension
legal de vejez, por un valor inicial de $4.264.316 y por 14 mesadas
anuales, con sus respectivos incrementos de Ley, conforme la parte

considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral segundo de la sentencia de

primera instancia, conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR ¢l numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
devolver a la demandante ELOINA PLAZAS DE GONZALEZ la suma

de $132.159.312 por concepto de mayor valor descontado con notas
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crédito, debidamente indexado a la fecha de pago, conforme la parte

considerativa de esta providencia.

CUARTO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, para en su lugar ABSOLVER a COLPENSIONES de
las demas pretensiones incoadas en su contra, conforme la parte

motiva de esta providencia.

QUINTO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR no probada la
excepcion de PRESCRIPCION, conforme la parte considerativa de la

sentencia.

SEXTO: ADICIONAR el numeral noveno a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la UGPP fijar
nuevamente el mayor valor a su cargo en el pago de la pension
convencional de jubilacién de la demandante, teniendo en cuenta el

monto de la pension legal de vejez aqui declarado.

SEPTIMO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de

primera instancia.
OCTAVO: Sin Costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

DER RIOS Y
aglstrado

ANA’ EC g td? I ;
ELA LUCIA MURILLO VARON

Mag1str ﬂa.

/h ,/dl ul-'*‘ \L UJJLI‘u’
HERNAN MA_RICIO OLIVEROS MOTTA

agistrado.
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Repiblica de Colombia
Tribamnal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente

$03-028-2021
Radicado N° 18 2017 00388 02

Bogota D.C. veintiséis {26) de febrero 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
Decisiéon de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 17 de julio de
2019, por el Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

WILLIAM ANDRES MARTINEZ PENA, presenté demanda
ordinaria laboral contra POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS - PORVENIR S.A, JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA Y

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, con el fin de
1
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que se deje sin valor ni efecto los dictamenes de calificaciéon emitidos
por POSITIVA, la Junta Regional y Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez y en su lugar se declare que tiene una pérdida de capacidad
laboral superior al 50%, de origen laboral; que como consecuencia de
lo anterior se condene a POSITIVA al reconocimiento y pago de la

pension de invalidez.

De manera subsidiaria solicita que se declare que la invalidez
es de origen comun y en consecuencia se condene a PORVENIR al

reconocimiento de la pension.

Fundamenté sus pretensiones, en que el 2 de marzo de 2015,
se vinculé laboralmente a BIOFORESTAL COLOMBIA LTDA mediante
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo; que desempenaba
el cargo de obrero forestal, que prestaba servicios en el Zorro Gris
ubicado en el Municipio de Cabuyaro Meta; que devengaba la suma
de mensual de $1.365.420; que el 26 de febrero de 2015, se practicod
el examen médico de ingresc que resulté con concepto de “apto para
el cargo”; que el 5 de marzo de 2015, en cumplimiento de una orden
de su empleador, transporté varios bultos de tierra en una carretilla
y sufrié un accidente que le generé una molestia en la columna; que
fue transportado a en una camioneta al Hospital Nuestra Sefiora del
Pilar de Medina y alli fue incapacitado por dos dias; que
posteriormente y ante la persistencia de la dolencia le dieron un dia
mas de incapacidad; que solo hasta el 8 de marzo de 2015, su
empleador reporté el accidente trabajo a la ARL Positiva; que el dia 9
de marzo siguiente, le fue practicado un examen de columna y le
dieron una nueva incapacidad por 3 dias; que con posterioridad le
fueron ordenadas varias terapias fisicas y le recetaron medicamentos
para el dolor; que el 24 de marzo de 2015, la empresa le dio por
terminado el contrato de manera unilateral y sin justa causa; que el
examen médico de retiro fue no satisfactorio; que con posterioridad a
la terminacion del contrato, asistioé en repetidas ocasiones al Hospital

porque requeria de atencion médica por las dolencias que persistian
2
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a causa del accidente; que le fue diagnosticada lumbagia mecdnica y
discopatia lumbar crénica; que el 13 de octubre de 2015, POSITIVA le
notificé dictamen de pérdida de capacidad laboral donde definié que
la “contractura muscular de la region lumbar” era de origen laboral y
tenia una pérdida de capacidad laboral de 0%; que mediante
dictamen emitido el 28 de enero de 2016, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez le definié una pérdida de capacidad laboral
del 2.9% y determind que el origen era el accidente de trabajo; que
mediante dictamen del 15 de septiembre de 2016, la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez le definié una pérdida de capacidad
laboral del 8.9% y con origen en un accidente de trabajo; que su
estado de salud continué desmejorando y por ello acudié a un médico
especialista en salud ocupacional para que determinara el verdadero
porcentaje de discapacidad que le genero6 el accidente de trabajo y éste

definié una pérdida superior al 50% con origen laboral.

Afirma que convive en unién libre con EVA LUZ BRICENO
PINZON desde hace mas de 15 aiios, que tiene tres menores de edad,
que por el accidente de trabajo se ha visto afectado fisica y
emocionalmente, que ante la pérdida de funcionalidad que tiene no
ha podido emplearse y su esposa se dedica al hogar, por lo que dicho
accidente ha generado un perjuicio grave tanto emocional como

econdmica a todo su nucleo familiar.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, acepté los hechos
relacionados con el dictamen emitido y frente a los demas manifesté
que no le constan. Como excepciones propuso las de falta de titulo y
causa, inexistencia juridica de las obligaciones demandadas, falta de
legitimacién en la causa por pasiva de la Junta Regional, inexistencia

de la obligacién, cobro de lo no debido y buena fe (fls. 254 a 270).
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La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, acepto los hechos
relacionados con el dictamen emitido y frente a los demas manifesto
que no le constan. Como excepciones propuso las de legalidad del
dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez,
inexistencia de prueba idénea para controvertir el dictamen, variacion
en la condicién clinica del paciente con posterioridad al dictamen de
la Junta Nacional lo que la exime de responsabilidad, improcedencia
de las pretensiones frente a la Junta Nacional y buena fe (fls. 273 a

298).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, frente a la totalidad de los hechos
manifesté que no le constan. Como excepciones propuso las de
inexistencia de la obligacién de reconocer y pagar la pension de
invalidez pretendida, ausencia de derecho sustantivo por no
cumplimiento de los requisitos legales, cobro de lo no debido,

prescripcién, buena fe y compensacion (fls. 315 a 327).

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, acept6 los hechos relacionados con
el accidente de trabajo y el dictamen emitido, frente a los demés
manifestd que no le constan. Como excepciones propuso las de

inexistencia de la obligacion, prescripciéon y buena fe (fls. 337 a 355).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondio tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
17 de julio de 2019, negd las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas Junta Nacional de
Calificacién de Ivalidez, a la Junta Regional de Calificacién de

Invalidez de Bogotd y Cundinamarca, Aseguradora Positiva y a la
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Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A de
todas y cada una de las pretensiones principales y subsidiarias
propuestas por el sefior WILLIAM MARTINEZ PENA, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO:
DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de la obligacién
propuestas por las entidades demandadas. TERCERO: DECLARAR en
costas a la parte demandante en agencias del derecho la suma de
$150.000 a favor de cada una de las demandadas. CUARTO: En caso
que la parte actora no apele el despacho lo remitird al superior para que

se estudie el grado jurisdiccional de consulta”.

El juez defini6 el problema juridico en establecer si es
procedente dejar sin valor ni efecto los dictamenes emitidos por
POSITIVA y la Junta Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez,
y en dado establecer de acuerdo a las pruebas aportadas el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral. Para resolverlo aplicé las
disposiciones previstas en los Decretos 917 de 1999 y 2463 de 2001
y con base en ellas concluyé que el dictamen emitido por la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez se ajusta a las condiciones
meédicas del actor, para el efecto consideré que el dictamen decretado
como prueba pericial dentro del expediente y practicado por la
Sociedad Colombiana de Medicina, coincide con la valoracion integral
y porcentaje definido por la Junta Nacional. Sobre el dictamen médico
que aporté el demandante al proceso con la demanda, dijo que dicho
concepto médico no cumplia con las definiciones técnicas previstas
en las normas para asighar dichos porcentajes, que por demas resulta
ostensiblemente elevados respecto de los establecidos por los otros

entes.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante solicita en el recurso que
se revoque la decisién de primera instancia y se concedan las
pretensiones de la demanda. Para sustentarlo aduce que debe tenerse
en cuenta para resolver la controversia las disposiciones contenidas

en la Ley 776 de 2002 y el decreto 917 de 1999, dice que segun estas
5
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normas la calificacién se debe realizar de manera integral teniendo en
cuenta todas las patologias que aparecen registradas en la historia
clinica del trabajador, por ello solicita a esta instancia que sea tenida
en cuenta la resonancia nuclear magnética de columna lumbosacra
practicada al actor el 27 de abril de 2015, asi como los diversos
examenes y diagnosticos que dan cuenta de las patologias que padece
el actor y que para el efecto cita en el recurso. Refiere que cuando el
actor ingresé a laborar a Bioforestal Colombia en su examen médico
de ingreso se calificd como apto y al practicarsele el examen de egreso
quedé definido como no satisfactorio, que el dictamen aportado al
proceso y realizado por el médico Julio Martin Anaya Carvajal refleja
la realidad del estado de salud del actor y corresponde y califica en su
integridad las patologias y secuelas que le dej6 el accidente de trabajo,
que este dictamen tiene en cuenta el problema de columna vertebral
que padece el actor y que no fue calificado ni tenido en cuenta en los
demas dictamenes que solo refieren un lumbago no especificado, por
lo que considera debe ser tenido en cuenta este dictamen y no otros.
Finalmente precisa que el actor no ha podido realizar actividad laboral
alguna desde la fecha del accidente, pues su profesién es obrero y ya
no le es posible desempeniar funciones relacionadas con este rol a

causa de los problemas de salud que padecel.

1 "Si sefior juez para presentar recurse de apelacion, de conformidad con lo serialado en
el art 66 Cédigo sustantivo del trabajo me permito presentar recurso de apelacion en contra
de la sentencia que acaba de proferir este despacho con el fin de que sea revocada por la
Sala Labaral del Tribunal Superior de este distrito judicial con fundamento en lo siguiente:
Las normas que reglamentan la revision de calificacion de pérdida de capacidad laboral
en Colombia estdn consagradas en el art 7°de la ley 776 del 2002, establece la posibilidad
de revision de la calificacion de pérdida de capacidad laboral en los casos en gue el
trabajador demuestre mediante conceptos médicos, examenes médicos complementarios
gue su condicién de salud ha empeorado en aquellas patologias que sean de cardcter
progresivo se podra volver a calificar y modificar el porcentaje de la pérdida de capacidad
laboral , el art 44 de la ley 100/ 93 establece que es importante tener en cuenta el decreto
917 de 99 que determiné como uso obligatorio el manual tinico de calificacién de invalidez
donde se encuentren los argumentos para controvertir los dictamenes emitidos en las
diferentes instancias y sus respectivos procedimientos en caso de desacuerdo con la
calificacién emitida asi mismo en sentencia C-425/2005 declaré inexequible el pardgrafo
uno del art 1 de la ley 776 de 2002 que la calificacién de la pérdida de capacidad laboral
se debera hacer de manera integral es decir teniendo en cuenta todas las patologias que
aparecen diagnosticadas en la historia clinica del trabajador, la revisién de la calificacion
de pérdida de capacidad laboral es el conjunto de actividades que debe realizar las
diferentes instancias que tiene competencia en este proceso para tomar la decision
respectiva al porcentaje de la pérdida de capacidad laboral que tiene una persona con
discapacidad independientemente del origen de las enfermedades que se le generan ,
estas actividades son en el caso de revisién y calificacién de pérdida de capacidad laboral
la lectura andlisis de las historias clinicas del trabajador, reportes, valoraciones,

6
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exdamenes médicos periédicos y en general lo que pueda servir de prueba para justificar
la severidad de las condiciones de salud, solcito a los sefiores magistrados del Tribunal
que se tenga en cuenta las resonancias nucleares magnética lumbar de los afios 2015 -
2016 en las que se puede evidenciar en la primera cambios drdsticos degenerativos 14 [5
Is1 posterior 14 15 en contacto con el saco lumbar sin signos de radioculopatia hernia de
Isl con efecto compresivo con el saco lumbar con este contacto con la raiz nerviosa Isl,
segundo ezqueriosis de platillos de superficie en los dltimos segmentos vertebrales sin
imagen degenerativa sin luxacién, disminucion en los discos. Conclusién discopatia
degenerativa multisepectaria, exadmenes médicos aportados en la demanda y que dan
cuenta del estado real de salud del trabajador William Martinez Peria y que dan cuenta
que después de realizarse unos exdamenes médicos de ingreso en los resultados se
encuentra gue se evidencia apto para desempenar el cargo de obrero con posterioridad al
accidente de trabajo ocurrido el 5 de marzo de 2015 no puede ser otra de las consecuencia
de las patologias enunciadas como resultado del accidente mencionado, el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral debe ser superior a 50% por cuanto el dado por los
dictamenes objefo de demanda y por el juez citado en esta instancia no se compadecen
de la situacién fisica psicologica y emocional que aguejan a mi poderdante si se tiene en
cuenta que quedé demostrado que el sertor para cuando empezé a laboral para la empresa
global forestal en marzo de 2015 se encontraba sano sin presentar ninguna restriccion
para desemperiar el cargo de obrere es decir no tenfa antecedentes de salud de ninguna
naturaleza y no habia consultado al médico por posibles dolencias o relacionadas con su
columna vertebral dolores, sintomas de contractura muscular de la region lumbar ni
hernias discales ni lumbagos, ello se demuestra con el examen médico de ingreso que se
aporté al proceso, también quedo demostrado la proporcion fisica que sufre mi apoderado
como que la sintomatologia se produjo con posterioridad a la ocurrencia del accidente del
5 de marzo de 2015 lo que quiere decir que no tenia preexistencias medicas razén por la
cual debian ser calificadas todas las patologias en cuanto a los dictdmenes médicos
allegados debe tenerse en cuenta él envié por el Doctor Anaya Carvajal médico cirujano
especialista en salud ocupacional, quien analizé la sintomatologia del sefior William y
pudo evidenciar que no se calificé en forma integral las patologias que viene padeciendo
el sefior William desde el momento de la ocurrencia dela accidente de trabajo porque no
se tuvo en cuenta el problema de columna que esta padeciendo el trabajador y ello queda
demostrado con la resonancias magnéticas de la columna realizada el 27 de abril 2016,
noviembre de 2016. Lo anterior quiere decir que el sefior William Andrés Pefla demanda
sufrir contractura muscular lumbago como consecuencia accidente de trabajo sufrido el 5
de marzo del 2015 también le generé una afectacién en su columna vertebral que no fue
tenida en cuenta ni calificado en los dictamenes demandados es asi como tampoco por
parte del Sefior Juez al momento de tomar la decision en el presente asunto, porque dicha
contractura no pueden ser de origen comun como ya se ha explicado y demostrado en el
presente proceso con anterioridad al accidente el sefior William Andrés nunca habia
padecido de su columna luego no puede ser de patologia de origen comtin. Porgue levo
como consecuencia de dicho accidente reiteré que no se incluyeron formentera todas estas
patologias en las respectivas calificaciones debe tenerse en cuenta que el trabajador al
momento del accidente era una persona de escasos 30 anos de edad que su profesién
siempre ha sido la de obrero labor que desemperia al momento del accidente y que
posterior al accidente no pude volver a desarrollar encontrindose en este momento
desempleado viviendo practicamente de la Caridad de las personas debe recordarse que
cuando el trabajador se le practicaron los exdmenes médicos de ingreso en el 2015 se
encontraba sana para el desemperio de las labores que se contratan hasta el 5 de marzo
del 2015 cuando ocurrié el accidente de trabajo que lo dejo en lamentable estado y que
ella ha venido empeorando desafortunadamente porgue el sistema de salud no se ha
preocupado por prestarle un servicio integral Y atender todas las dolencias que lo aguejan
desde la fecha antes referidos y si hubiera practicado exdmenes antes correspondientes
por la ARL y EPS en su momento tal vez si hubiera calificado de forma diferente al
trabajador no se estaria el trabajador en ésta lamentable situacién en cuanto a las
deficiencias no se tuvo en cuenta que con el accidente sufrido por el trabajador gfecté su
columna vertebral causando un dano permanente degenerativo progresivo qué no puede
llevar un futuro quedando en una silla de ruedas cudnto le de género en las hernias
discales 14 15 s1 qué afecta las funciones normales cuerpo para seguir desarrollando el
cargo de obrero actividad que ha desarrollade durante toda su vida y que le ha
garantizado sustento y el de su familia que vio el accidente de trabgjo no puede desarrollar
la siendo éste el unice oficio o actividad laboral qué aprendido porque no dice que es una
persona que no es una de ciudad sino de campo de escasos recursos desde que inicio el
cuadro clinico del sefior William Andrés en lugar de ver mejorias sea degenerado no

encontréndose mejoria en su columna vertebral como también de los miembros inferiores
7
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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 de las partes 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

y superiores produciendo dolor extremo en su espalda brazos y piemas a punto de
producir adormecimiento en sus érganos Yy en oportunidades paralizando totalmente su
cuerpo generando una limitacién funcional con debilidad muscular qué puede evolucionar
a una cada vez mayor al paso del tiempo en el caso que nos ocupa se debe tener en cuenta
en consecuencia del accidente de trabajo se le practicé una valoracién a mi poderdante
por el DR JOSE REY especialista en traumatologia la cual se encuentra en el expediente
en el cual se concluyé que el paciente tiene hernia discal el cual remitide al paciente al
neurocirugia y le ordené terapias, para manejo de cirugia la cual se remitié a clinica del
dolor lo que claramente indica que los diagnésticos remitidos conexos y que si existen la
pérdida de capacidad laboral superior a la que se dicté qué parte de las entidades
demandadas en este momento la sefalada por el sefior juez. Que existe una pérdida de
capacidad laboral de origen laboral qué debe ser valorado y calificado de acuerdo con la
normatividad legal vigente , de lo que se lo ha llevado a la condicién de salud en la cual
se encuentra mi poderdante diagnésticos que son de cardcter progresivo y degenerativo
que le ha de impedir volver a desempefiar el oficio que aprendid y que venia desarrollando
y el cual realizé durante toda su vida por todos los ingresos para él y su familia en cuanto
a la valoracién de rol laboral ocupacional y otras dreas discapacidad y minusvalia debido
al accidente laboral del trabajador perdio la capacidad de laborar todas las actividades
efectuando normalmente entiéndase que no puede volver a desarrollarlas Cémo obrero
afectando los como persona solamente en su aspecto fisico sino como también la parte
moral cuando él es el soporte de su familia es quien provee el dinerc para su esposa e
hijos. En el presente caso no se puede tener al Serior William Andrés como activo sin
limitaciones para la actividad laboral toda vez que a la fecha de radicacién de la demanda
no se le ha realizado una rehabilitacion de forma integral por cuanto se encuentra
pendiente la programacién de consultas de neurocirugia por cirugia de columna se puede
hablar que no puede realizar todas las tareas Gisela lleguen a encomendar por parte por
los dolores presentados el desarrolio de actividades laborales cualquier indole tanto es ast
23 de octubre del 2015 en la historia clinica se puede observar que el paciente puede
reanudar sus labores re acomoddndolo donde no tenga que cargar pesados. Lo anterior
quiere decir gue son su limitaciones por la cuales no puede desarrollar las actividades de
su oficio, por lo cual le solicité a los honorables magistrados de la sala laboral de este
Distrito judicial se sirvan analizar de fondo del presente asunto y revogue la decision
objeto del afecto de las pretensiones de la demanda me reservo el derecho dentro del
presente recurso ante el superior Muchas gracias”
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El problema juridico a resolver consiste en definir la validez del
dictamen de pérdida de capacidad laboral emitidos por Ilas

demandadas.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacié €l 16 de
julio de 1984 (fl. 208); ii} que el demandante sufrié un accidente de
trabajo el 5 de marzo de 2015 mientras prestaba servicios a favor
de BIOFORESTAL COLOMBIA LTDA., segiin reporte expedido por la
ARL POSITIVA (fl. 190); iii) que mediante dictamen emitido el 25 de
julio de 2015 por la ARL POSITIVA se definié al actor un 0% de
pérdida de capacidad laboral (fls. 123 a 125); iy} que mediante
dictamen emitido el 28 de enero de 2016 la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogotd y Cundinamarca definié al
demandante un 2.9% de pérdida de capacidad laboral con origen en
un accidente de trabajo y con fecha de estructuracion 12 de enero
de 2016 (fls. 135 y 136); v) que mediante dictamen emitido el 14 de
septiembre de 2016 por la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez se definié al actor un 8.90% de pérdida de capacidad
laboral de origen en un accidente de trabajo y fecha de
estructuracion 12 de enero de 2016 (fls. 154 a 161); vi) que el
demandante aporté como prueba al proceso el concepto médico
emitido por el Dr. Julio Martin Anaya Carvajal donde se le definio
un 67.3% de pérdida de capacidad laboral de origen profesional con

fecha de estructuracién 5 de marzo de 2015 (fls. 201 a 207)

- Sobre los Dictamenes de Calificacion de Pérdida de

Capacidad Laboral

Sea lo primero indicar que el proceso de calificacion integral
de la pérdida de capacidad laboral es un tramite debidamente

regulado, por cuanto la legislacién de la seguridad social estableci6

]
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las etapas, términos y personas facultadas para desarrollar los

mismos.

Conviene precisar ademas, que contrario a lo definido por el
Juez de primera instancia y contrario a lo que aduce la parte
demandante en el recurso, el tramite de calificacion del porcentaje
de pérdida de capacidad laboral del actor se rige por lo dispuesto en
el manual tinico de calificacion que se expidié mediante Decreto
1507 del 12 de agosto de 2014, cuyo articulo 5° dispone que: “El
Manual Unico para la Calificacion de Pérdida de la Capacidad
Laboral y Ocupacional entrard en vigencia seis (6) meses después de
su publicacién; por lo tanto solo se aplicard a los procedimientos,
actuaciones, dictdmenes y procesos de calificaciéon del origen y
pérdida de la capacidad laboral que se inicien con posterioridad a su
entrada en vigencia’. De ello, resulta de manera clara que si el objeto
de la calificacién que aqui se controvierte, es el hecho ocurrido el 5
de marzo de 2015, accidente de trabajo (fl. 190), serd esta la
disposicién aplicable, teniendo en cuenta que empezd a regir el 12
de febrero de 2015, y por ende para la fecha del accidente y aquella
en que inici6 el tramite de calificacién, el Decreto 917 de 1999 que
contenia el anterior manual Unico de calificacién ya se encontraba

derogado.

Hechas las anteriores precisiones, la Sala definira si los
dictamenes objeto de controversia se ajustan a las disposiciones
legales vigentes que regulaban la materia, para la fecha en que inicid
el proceso de calificacion, esto es el Decreto 1352 del 26 de junio de

2013 y el Decreto 1507 del 12 de agosto de 2014,

Al efecto y teniendo en cuenta que la controversia que propone
el recurso se centra especificamente en la falta de valoracién o
valoracion errada del origen de una patologia, se advierte que en
desarrollo del principio de integralidad, el anexo técnico que forma

parte del Decreto 1507 de 2014, definié en el inciso segundo del
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numeral segundo que “la calificacién integral de la invalidez, es decir

del 50% o mds de pérdida de la capacidad laboral, procede conforme
a lo dispuesto en la Sentencia C-425 de 2005 de la Corte
Constitucional y su precedente jurisprudencial; que dispone que las
entidades competentes deberdn hacer una valoracion integral, que
comprenda tanto los factores de origen comun como los de indole
laboral” (subraya la Sala). De este fundamento entiende la Sala que
la calificacién integral comprendera tantos los factores de origen
comUn como laboral, en aquellos casos en que de esa calificacién
integral, se obtenga como diagnostico el estado de invalidez de una
persona, es decir, que luego del gjercicio de calificacion por dichos

factores se obtenga un porcentaje igual o superior al 50%.

Teniendo en cuenta dicho referente, y revisadas las pruebas
aportadas al expediente, se advierte que el dictamen de la Junta
Nacional de Calificaciéon de Invalidez emitido el 14 de septiembre de
2016 establecié que el actor tiene una PCL del 8.90% (fls. 154 a
160}, y dentro de sus consideraciones al referirse a “otros trastornos
especificados de disco intervertebral (Discopatia Lumbar Crénica
Degenerativa 14-15 y 15 S1 con hérnica discal 15), no son secuelas
del accidente de trabajo”, definié que sobre este especifico aspecto
del cual reclama la apoderada del demandante no fue tenido en
cuenta para establecer el porcentaje de calificacion, que la ARL
debia entrar a estudiar en primera oportunidad si se trata de una
enfermedad comun o laboral realizando la evaluacion respectiva del

puesto de trabajo.

De acuerdo al dictamen referido en precedencia, la Unica
forma en que procedia la valoracion de “otros trastornos
especificados de disco intervertebral (Discopatia Lumbar Crénica
Degenerativa 14-15 y 15 S1 con hérnica discal 15)”, que la Junta
Nacional consideré no son secuela del accidente de trabajo y
corresponden a patologias de origen comun, dentro del porcentaje

de pérdida de capacidad laboral, era que luego del ejercicio de
11
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calificacién de todas las patologias, resultara un porcentaje igual o

superior al 50%.

Al efecto, también obra dentro del expediente el dictamen
emitido por la Sociedad Colombiana de Medicina del Trabajo {fls.
412 a 423), decretado como prueba pericial dentro del proceso. En
dicho dictamen se definié para el actor un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 8.90%, y este ente al realizar el ejercicio de
calificacién integral teniendo en cuenta “otros (trastornos
especificados de disco intervertebral” que igualmente considera no
derivados del accidente de trabajo, establecié que corresponderia al

actor un 21.51% de pérdida de capacidad laboral.

De los dictamenes referidos, considera la Sala que no era
procedente incluir dentro de la calificaciéon realizada al actor, las
patologias de origen laboral y comun, pues en virtud del principio
de integralidad, ya mencionado, la calificacion integral procede
solamente en casos en que la suma de los porcentajes
correspondientes por la enfermedades de origen comun y laboral,
arroje un 50% o mas, situacién que no se da en el caso del
demandante, donde se obtendria un 21.51% de pérdida de

capacidad laboral.

Si bien se aporté al expediente un dictamen emitido por el Dr.
JULIO MARTIN ANAYA CARVAJAL, quien concluye que el actor
tiene una pérdida de capacidad laboral del 67.3% y que todas sus
patologias fueron originadas con ocasién del accidente de trabajo
(fls. 201 a 207), de este documento se advierte con claridad que el
porcentaje definido es ostensiblemente superior al asignado por la
Junta Nacional de Calificacibn de Invalidez y la Sociedad
Colombiana de Medicina del Trabajo, quienes coinciden en asignar

un 8.90% de pérdida de capacidad laboral al actor.
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A juicio de la Sala este dictamen no motiva de manera
suficiente las conclusiones a las que arribdé, mas aun cuando sus
porcentajes resultan tan elevados sin que se explique de manera
concreta y detallada razén alguna para la asignaciéon de los
porcentajes que se realizo, tampoco se fundamenta con suficiencia
la razén por la cual se considera que las otras patologias del actor
fueron causadas con ocasiéon del accidente de trabajo, pues en este
aspecto el dictamen solo refiere “Estos sintomas en una persona de
32 arios de edad quien laboralmente no se ha expuesto a trabajos
forzados no explican que corresponde a una enfermedad previa, sino
a secuelas del accidente”, lo que no resulta suficiente teniendo en
cuenta que estos dictamenes corresponden a una opinioén objetiva
de acuerdo a criterios técnicos y no a apreciaciones del profesional,
mas aun cuando ni siquiera se cuenta con la evaluacion del puesto
de trabajo para poder establecer si existia o no exposicion a trabajos

forzados, ni la regularidad y cantidad en que estos se realizaban.

Ademas de lo anterior, dicho dictamen fue emitido por un solo
médico que realizé la valoracion del caso, mientras los dictamenes
elaborados por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y por
la Sociedad Colombiana de Medicina del Trabajo, cuentan con la

valoracién de un grupo médico interdisciplinario.

Por todo lo dicho, considera la Sala que no era procedente la

inclusién de las patologias que aduce la recurrente en el recurso,

para definir el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del actor,
y por lo expuesto en precedencia tampoco se tendra en cuenta el

dictamen aportado al proceso por la parte demandante.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera

instancia que negd las pretensiones dela demanda y otorgé validez

al dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de

Invalidez el 14 de septiembre de 2016.
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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

HUGO ?% Rios 9]&;_7

agistrado

= Y
ANG@%&‘{ MURILLO )% 7

Magistrada

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistraldo
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

DEMANDANTE YEIMI ALEJANDRA GAMBOA ROCANCIO
DEMANDADO FIDUAGRARIA S.A. Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 019 2015 00526 01

MAGISTRADA PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

A continuacién, se presenta las razones del salvamento parcial de voto respecto de
la decisioén sobre la pretension de indemnizacién moratoria:

La jurisprudencia ha sido reiterativa sobre el estudio de la buena o mala fe en cada
caso concreto para la aplicacion de la sancién moratoria, y por ello se puede
verificar sentencias condenatorias y absolutorias sobre ese concepto frente a la
misma entidad; y esto hace consistente la jurisprudencia en el sentido de que en
cada asunto particular se verifica la conducta del empleador de manera
independiente a otros procesos, porque cada proceso se debe estudiar de acuerdo
a las pruebas aportadas en é€l.

También es reiterada la jurisprudencia en el sentido de indicar que el estudio de
buena o mala fe del empleador se verifica al momento de la terminacién del vinculo
laboral, para ello se puede observar la sentencia SL 16280 DE 2014 proferida en el
expediente 45523.

en ese orden dg ideas, aplicando el precedente jurisprudencial en el presente caso,
se considera que no se podria predicar que existe mala fe en la fecha de
terminacion del contrato, en la medida en que si bien el contrato terminé antes del
decreto que ordend la supresién y liquidacién del ISS, y aunque hubo varios
contratos celebrados, no se encuentra de las pruebas que la actuacién del ISS
haya sido con la intencién de vulnerar las normas laborales porque se encontraba
frente a una de las facultades para la contrataciéon cual era la de que no contar con
personal suficiente en la planta de personal para el desarrollo de la actividad tal
como se constata en cada uno de los contratos suscritos por las partes y en el
expediente administrativo. Y aunque no se desconoce que en la practica se
desarrollé un contrato de trabajo, esto no implica que no se haya contado con la
anuencia del demandante quien pese a conocer las condiciones de desarrollo del
contrato suscribié varios contratos con la misma entidad y bajo las mismas
condiciones, generando en su co-contratante el convencimiento de que la relacion
se regia por un contrato de prestacion de servicios; recuérdese que el demandante
cumplié con cada una de las obligaciones pactadas en el contrato como son la
constitucién de péblizas, etc.

Adicionalmente, la contratacién por prestacion de servicios no es ilegal, ya que de
manera expresa fue declarada exequible por la Corte Constitucional, contratos que
pueden ser celebrados por la entidad por el término que considere indispensable,



el criterio de necesidad solo lo establece las circunstancias particulares de cada
caso concreto en la entidad donde se debe desarrollar la labor.

Adicionalmente, aunque no se desconoce la sentencia SL-981 de 2019, mediante
la cual la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sefialé que se
reconocia la indemnizacién moratoria hasta la fecha de liquidacién definitiva de la
entidad, esto es hasta el 31 de marzo de 2015, es de anotar que se desconoce los
precedentes jurisprudenciales que sefialan que no es dable imputar mala fe al
empleador cuando por razones ajenas a su voluntad no tienen la administracion
de los recursos, y en el caso de las entidades piiblicas una vez se emite el decreto
que ordena la supresion y liquidacion de las mismas, los recursos ya no se pueden
destinar libremente y se reitera las personas designadas para adelantar los
tramites de la liquidacion les estd vedado modificar la naturaleza de los contratos
suscritos por las partes antes de dicho decreto de supresién y liquidacion de la
entidad, que para el caso de la entidad acaeci6 en el afio 2012.

Zil Leer AL

ANGEYA LUCIA MURILLO X¥ARON
Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral
HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0027-2021
Radicado N° 19 2015 00526 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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
demandada en contra de la sentencia proferida el 29 de agosto de
2019, por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., mediante la cual se declaré la existencia de un contrato de trabajo
entre la demandante y el extinto ISS y se condené al pago de cesantias,

vacaciones e indemnizaciéon moratoria.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

YEIMI ALEJANDRA GAMBOA RONCANCIO, presento
demanda ordinaria laboral en contra del PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
administrado por FIDUAGRARIA S.A., con el fin de que se declare la

existencia de un contrato de trabajo con el ISS liquidado vigente entre
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el 18 de agosto de 2005 y el 1° de noviembre de 2011, y se condene
al pago de prestaciones sociales, vacaciones, nivelacion salarial,
dotaciones, beneficios convencionales, indemnizaciéon por despido
injusto, indemnizacién moratoria, aportes a salud, pension y costas

del proceso.

Fundament6 las pretensiones en que ingresoé a laborar al ISS en
liquidacion el dia 18 de agosto de 2005 bajo la modalidad de contrato
de prestacién de servicios, desarrollé en forma continua cargos y
actividades propias del personal de planta del ISS, cumplié sus
funciones en el area de Inversiones Fisicas del ISS. Afirma que la
prestacion de sus servicios se realizé bajo la continua dependencia
del ISS y que debia cumplir horario. Aduce que nunca recibi6 el pago
de prestaciones legales y extralegales correspondientes, como
tampoco le cancelaron los aportes correspondientes al Sistema de
Seguridad Social ni a Riesgos Laborales; que el ISS dio por terminada
la relacion laboral del 1° de noviembre de 2011, y no le pagé la
indemnizacion respectiva, que el 14 de agosto de 2014 solicité al ISS
en liquidacién el reconocimiento de las prestaciones debidas y esta
entidad mediante oficio 11000-003316 respondié de manera negativa

su solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

FIDUAGRARIA S.A. (en calidad de administradora del PAR ISS
liquidado). Se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto
a los hechos manifesté que no le constan en su totalidad. Propuso
como excepciones las de ausencia de nexo causal inexistencia del
contrato de trabajo o prestacién de servicios con FIDUAGRARIA S.A.,
prescripciéon, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion,
buena y no utilizacion de los mecanismos alternativos de solucién de

conflictos (fls. 76 a 95).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
29 de agosto de 2019, declaré la existencia de un contrato de trabajo
entre la demandante y el ISS liquidado y condené al pago de
cesantias, vacaciones e indemnizacion moratoria. La parte resolutiva

de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR que entre YEIMI ALEJANDRA GAMBOA
RONCANCIO identificada con CC. N° 53.092.925 y el extinto INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, existié un vinculo laboral regido por un contrato de
trabajo vigente cuyos extremos van entre el 18 de agosto de 2005 hasta el
1° de noviembre de 2011, devengando como ultimo salario la suma de
$1.046.976, conforme a las consideraciones de la parte motiva de la
presente providencia. SEGUNDO: CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A. como
ADMINISTRADORA Y VOCERA DEL PAR ISS LIQUIDADO y/ o al MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL en virtud de lo dispuesto en el articulo
1° del Decreto 1051 del 27 de junio de 2016, que modificé el articulo 1° del
Decreto 541 del 6 de abril de 2016, y en concordancia del articulo 2° ibidem,
a reconocer y pagar a favor de la sefiora YEIMI ALEJANDRA GAMBOA
RONCANCIO las siguientes sumas de dinero por los siguientes conceptos: A)
cesantias: $6.497.068;, B) vacaciones: $648.543; y C) indemnizacion
moratoria: $87.213.100. TERCERO: CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A. como
ADMINISTRADORA Y VOCERA DEL PAR ISS LIQUIDADO y/ o al MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL a reconocer y pagar a favor de la seriora
YEIMI ALEJANDRA GAMBOA RONCANCIO y por tanto a cotizar al Sistema
General de Pensiones, el porcentaje que corresponda de los aportes como
empleador, con base en el salario acreditado en juicio, como excedente entre
el valor consignado por la trabajadora referida y el monto que se desprenda
de aplicar como ingreso base de cotizacién el salario real devengado por el
mismo, entre el 18 de agosto de 2005 hasta el 1° de noviembre de 2011,
para lo cual se solicitara al fondo al cual se encuentra afiliada la
demandante, que realice el cdlculo actuarial, con el fin de que la demandada
efectue los pagos correspondientes, conforme a las consideraciones en

precedencia. CUARTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién de
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prescripcién de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia. QUINTO: ABSOLVER a la demandada de las demds
pretensiones incoadas en su contra. SEXTO: Las costas corren a cargo de la

parte demandada. Tasense por secretarid’

La Juez definié el problema juridico en determinar si en el caso bajo
estudio concurrieron los elementos constitutivos de un contrato de
trabajo. Para resolverlo indic6 que segun la prueba testimonial y
documental del expediente se acredité que la demandante prestod
servicios al ISS de manera personal, continua y subordinada y por
ello condené al pago de cesantias, vacaciones y calculo por omisién
en la afiliacién al sistema de seguridad social en pensiones, también
condené al pago de la indemnizaciéon moratoria a partir del 1° de
febrero de 2012 (90 dias después de finalizado el contrato) y hasta el
31 de marzo de 2015 fecha en que termind el proceso liquidatorio del
ISS, con fundamento en el referente jurisprudencial de la Corte

Suprema de Justicia.

III. RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion. Pide que
se revoque la decision de primera instancia y en su lugar se nieguen
las pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso aduce
que en el caso bajo estudio no se configuré una relacion laboral en
cuanto esta demostrado que la demandante se vinculd a través de
contratos de prestacion de servicios regulados por la Ley 80 de
1993, que de todas formas por la labor que ejecutaba la demandante
ésta no podia tener la condicién de trabajadora oficial sino de
empleada publica y en esos casos la controversia la define la
jurisdicciéon contencioso administrativa y no la laboral. Dice que
tampoco procede el reconocimiento de la indemnizaciéon moratoria
en cuanto tal como lo dispone el articulo 16 y 64 del Cédigo Civil,
no procede el pago de intereses moratorios cuando ocurren

situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, como lo es, la situacién
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de liquidacion forzosa de una entidad y afirma que asi lo ha definido
el Consejo de Estado en sentencias del afio 1999 y 2004. Finalmente
aduce que no procede la condena al pago de los aportes al sistema
de seguridad social, pues estd acreditado que la demandante en
cumplimiento de sus deberes legales y contractuales se vinculé al

sistema en calidad de trabajadora independientel.

! “Gracias su seforia, atendiendo las directrices de la entidad que represento me permito
interponer recurso de apelaciéon en contra de la presente sentencia en los siguientes
aspectos, en principio en relacién con la declaratoria del contrato de trabajo como se
manifesté dentro de la sentencia de primer grado donde se indica que efectivamente se
probé la calidad de trabajadora oficial de la aqui demandante con el extinto ISS como lo
manifesté y como lo he venido manifestando tanto en la contestaciéon como en los
alegatos de conclusién, se indica que es el patrimonio en razén a la naturaleza misma
que tiene que las circunstancias que se dieron mas alla de los contratos de prestacion
de servicios que son evidentes en los documentos que fueron presentados, se establecen
las condiciones por las cuales se regularon los mismos, en cumplimiento del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, pues no solamente los contratos corresponden a una simple
suscripcién, sino que para la suscripcién de los mismos existe una aceptacion por parte
del contratista, ese contrato contiene una aceptacion a las actividades contenidas en el
objeto contractual, tal como fue senalado en respuesta al interrogatorio de parte,
efectivamente sobre el cumplimiento de esas actividades se certifica el mismo y a la
finalizacién del contrato de prestacion de servicios también se certifica y se inicia la
liquidacién misma, todo este cumplimiento se dio tal como lo acredita la documental que
también fue allegada por lo cual existen las plenas circunstancias para determinar que
se da en relaciéon a los vinculos contractuales establecidos para la administracion
publica, entre ellos la Ley 80 de 1993, y no en relacion a la declaratoria del contrato de
trabajo como trabajador oficial, sin embargo, es menester indicar que dentro de esas
actividades relacionadas dentro de la ejecucion misma de los contratos de prestacién de
servicios en primer lugar existen actividades que pueden ser denominadas de caracter
secretarial de hecho una de las testigos fue enfatica en que una de las actividades
ejecutadas por la aqui demandante fue en cuanto a la radicacién de correspondencia,
actividad netamente secretarial y como manifiesta en relacién a la intervencién a los
contratos de prestacion de servicios se dispuso que era el gerente del area donde la
demandante prestaba sus servicios, para ello y como lo manifesté de conformidad con
el decreto 416 de 1997 en su articulo 1° literal a) numeral 13, indica quienes tienen la
calidad de empleados publicos y alli puede ser catalogada la misma demandante en
relacion con lo que manifestaba y como se indica para ello estd la jurisdiccién
contencioso administrativa y no la jurisdiccién laboral, por ello se debe absolver en
relacibn con esa declaratoria de contrato de trabajo, en esos términos y al
reconocimiento y pago de las prestaciones y tanto de las vacaciones que se condenaron
en esta sentencia, no obstante debo puntualizar como lo indiqué en los alegatos frente
a la condena que se da a la indemnizacién moratoria en el sentido pretendido es
correspondiente del régimen damandatorio del articulo 65 del CST, norma que no es
aplicable en esa condiciéon de trabajador oficial que se dio en el presente fallo, de
conformidad con el mismo articulo 2° del cédigo en mencion, por ello esa indemnizacion
moratoria no debe ser reconocida conforme como fue pedida, pues no se probé tampoco
con relacién a las facultades que realmente se sostienen dentro de las pretensiones para
haber condenado a una indemnizacién moratoria respecto de la normatividad aplicable
a los trabajadores oficiales, €ello es de que las circunstancias principalmente son que se
demanda al patrimonio auténomo de remanentes del ISS esa carga de mala fe, que en
principio como lo manifesté toda vez que el patrimonio auténomo unicamente actiia
como vocera y liquidador de reitero, en calidad de fideicomitente de la entidad respecto

5




YEIMI ALEJANDRA GAMBOA ROCANCIO contra FIDUAGRARIA S.A.
Radicacién N° 19 2015 00526 01

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 revoque la decision de primera

instancia y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante solicita que
se confirme la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que
se acredité la existencia de un contrato de trabajo y el consecuente
derecho a las prestaciones laborales e indemnizacion moratoria

concedida por la juez de primer grado.
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 y los que no en

consulta a favor de la demandada.

de los procesos de liquidacién forzosa y administrativa, no hay lugar a esta
indemnizacién de perjuicios toda vez que se establecen esas condiciones del articulo 64
del cédigo civil en circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito y para ello es
determinante el articulo 16 del mismo cédigo civil en donde establece que en esas
circunstancias de fuerza mayor y caso fortuito no hay lugar al pago de indemnizacion
ni pago de intereses de mora, sobre ello el Consejo de Estado ha indicado en sentencia
del afio 1999 como en sentencia del afio 2004 que las entidades en un proceso de
liquidacién forzosa administrativa en bajo esas circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito puede reconocer esos pagos de indemnizacién moratoria como se indic6 dentro
del presente fallo, igualmente también puntualizo el recurso de apelacién y en lo que
corresponde al pago de las diferencias en los aportes al sistema integral de seguridad
social como se indicé dentro de la sentencia, en el entendido que frente a las respuestas
del interrogatorio de parte dan cuenta que la aqui demandante se afili6 al sistema
integral de seguridad social en salud de forma libre, voluntaria y espontanea en calidad
de independiente no solamente para cumplir una obligaciéon de caréacter contractual sino
de caracter legal en ese derecho o en esa razén de cumplimiento de esas obligaciones
legales se establece en los articulo 15, 17 y 20 de la ley 100 de 1993 y para ello pues ella
efectivamente entonces da su declaratoria entonces esta es la razéon por la cual no debe
condenarse a mi representada a dicho pago, en los anteriores términos bajo la
presentacién y sustentaciéon del recurso solicito respetuosamente a la sefiora juez
conceder el mismo, muchas gracias”.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si entre la
demandante y el extinto ISS se ejecuté una relacion laboral dentro de
los extremos definidos en primera instancia, y en dado caso establecer

la procedencia y el valor de las condenas impuestas.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia que: i) la
demandante estuvo vinculada al extinto Instituto de Seguros
Sociales a través de contratos administrativos de prestacion de
servicios regulados por la Ley 80 de 1993, entre el 18 de agosto de
2005 y el 1° de noviembre de 2011 (fls. 52 a 61, extremos definidos
por la Juez y que no fueron objeto de controversia por la parte
demandante); 1i) y que el dia 6 de agosto de 2014, la demandante
present6 ante el ISS en liquidacion, reclamacion administrativa. (fls.

23 a 29).

- 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 administraciéon o
funcionamiento de la entidad y s6lo 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, estudié la constitucionalidad de la citada
norma y senaldé que estos contratos se caracterizan porque la
prestacion de servicios es para la ejecucion de labores en razon de
la experiencia, capacitacién y formacién 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.
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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 c.) 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 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

presunciéon 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 INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, en los extremos temporales definidos por la Juez de
primera instancia y sobre los cuales no plante6 oposicion alguna la
actora. La demandante cumplié sus funciones en el Departamento
Nacional de Inversiones Fisicas, pues asi lo demuestran los
diferentes contratos de prestacion de servicios (fls. 54 a 62) y la
certificacién obrante a folio 52 del expediente, sin que la convocada
a juicio desvirtuara la presuncién legal que pesa en su contra. Al
efecto, solo se manifesté que la vinculacién de la demandante estuvo
regida por varios contratos de prestacion de servicios y que ésta
conocia y aceptaba este tipo de vinculaciéon, sin que se aportara

prueba alguna, documental o testimonial, tendiente a demostrar la
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autonomia e independencia de la demandante en la ejecucion de
sus funciones. Si bien, la demandante rindi6 interrogatorio de parte
(CD. 2 min. 32:46) ésta solo informé sobre el area donde prestaba
servicios, el horario que debia cumplir, las funciones asignadas y el

lugar donde presté sus servicios.

Al punto, importa resaltar lo dicho por los testigos LINDA
MARIELA MARTINEZ SUANCHA (CD. 2 min. 57:08), JEANETHE
PATRICIA NIETO CARDENAS (CD. 2 min. 01:22:56) y NELFY ALCID
GUTIERREZ RIVERA (CD. 2 min. 01:45:37) testigos solicitados por
la parte demandante y quienes informaron haber trabajado al
servicio del ISS por lo menos desde el afio 2007 hasta el ano 2011
aproximadamente mediante contrato de prestacion de servicios,
manifestaron que debian cumplir horario de lunes a viernes de 8 de
la manana a 5 de la tarde, que la demandante se encargaba de la
gestion de documentos relacionados con los bienes muebles de la
entidad, que ésta prestaba sus servicios en la Gerencia Nacional de
Bienes y Servicios, que la labor debia realizarse dentro de las
instalaciones de la entidad y que ademas las funciones
desempefiadas por ella también las realizaban trabajadores de
planta, que para hacer uso del permiso de semana santa o de fin de
ano, debian compensar el tiempo con antelacion y que siempre
debian solicitar permiso para ausentarse del lugar de trabajo o
recibian llamados de atencién via correo electronico de su superior

inmediato.

De lo anterior se deduce que la actividad que desarroll6 la
demandante estuvo sujeta al horario que le asigné la demandada,
desempefnaba funciones que realizaba el personal de planta y con
los elementos de trabajo que le entregaba el Instituto de Seguros
Sociales, ademas, de que la actividad la ejecuté por varios anos
(entre el 2005 y el 2011), 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 celebracién de contratos de prestacion de servicios
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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 decision de primera instancia en cuanto declar6 la
existencia de una relacién laboral regida por un contrato de trabajo

vigente entre el 18 de agosto de 2005 y el 1° de noviembre de 2011.

Precisa la Sala en este aspecto, sobre el argumento de
apelacion de la demandada, referido a que la demandante no podia
tener la condicion de trabajadora oficial en los términos del literal
a) numeral 13 del articulo 1° del Decreto 416 de 1997, que esta
norma define claramente que en el extinto Instituto de Seguros
Sociales, tenian la condicion de empleados publicos “Los Servidores
Profesionales y Secretarias Ejecutivas del Instituto de los despachos
del Presidente, Secretario General o Seccional, Vicepresidente,
Gerente y Director”, cargos que no se probé hubieran sido los que
ocupaba la demandante, lo probado en el proceso permite establecer
que prestaba servicios en el Departamento Nacional de Inversiones
Fisicas, pero nada se dijo sobre la ejecucion de funciones en alguno

de los despachos que refiere la norma.

Ahora pasa la Sala a revisar las condenas impuestas en
primera instancia y para el efecto es pertinente sefialar que ninguna
de las pruebas que obran en el expediente acreditan que la
demandante hubiere devengado como ultimo salario la suma de
$1.046.976, como lo establecié la juez de primera instancia, en
efecto, revisado el Gltimo contrato suscrito por la actora con el ISS
liquidado, se advierte que éste tenia una vigencia desde el 1° de abril

de 2011 hasta el 31 de octubre de 2011 y se pactaron honorarios
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por un total de $6.412.728 (fl. 61), es decir que YEIMI ALEJANDRA
GAMBOA recibia la suma mensual de $916.104 durante el término
de ese contrato. Por ello, el Tribunal modificara el valor de las

condenas impuestas teniendo en cuenta el salario aqui definido.

- Excepcion de prescripcion

Previo a revisar el valor de las condenas impuestas decidira la
Sala sobre la excepcion de prescripciébn propuesta por la
demandada. Al efecto los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS,
disponen que las acciones correspondientes a los derechos laborales
prescriben transcurridos tres (3) afos 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 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 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 «comenzara a correr el término de prescripcién de las
mismas» (art. 46 D. 1848 de 1969), el cual es de 3 arios (art. 10 D.L.
3135/1968).

Asi las cosas, y dado que la demandante presenté reclamacion
a la entidad el dia 6 de agosto de 2014 (fl. 23), las vacaciones
causadas con anterioridad al 6 de agosto de 2010, se encuentran
prescritas, tal como lo definié la juez de primera instancia en

decision que en lo pertinente sera confirmada.
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Sobre las CESANTIAS procede su pago, pues segiin lo dispone
el articulo 17 de la ley 6 de 1945, los empleados y obreros nacionales
de caracter permanente tienen derecho a esta prestacion. Precisa la
Sala que para la liquidacién de las cesantias causadas entre los
anos 2005 y 2007, se tendra en cuenta el valor del salario minimo
vigente para cada una de estas anualidades, en cuanto no se aporto
al expediente prueba del valor devengado por la actora durante estos
anos. Respecto de los afos subsiguientes se tuvo el valor acreditado
en los contratos que obran de folios 54 a 62. Por lo anterior y dado
que el valor del auxilio de cesantia aqui definido es inferior al que

tasé la juez de instancia se modificara la sentencia en lo pertinente.

ANO | DIAS | SALARIO CESANTIA
2005 133| $381.500 | $140.943
2006 360| $408.000 | $408.000
2007 360| $433.700 | $433.700
2008 360| $808.531 | $808.531
2009 360 $870.545 | $870.545
2010 360| $887.956 | $887.956
2011 300 $916.104 | $763.420
TOTAL $ 4.313.095

Frente a las VACACIONES, la Sala confirmara la condena
impuesta, pues en virtud de lo definido en los articulos 43 y 48 del
Decreto 1848 de 1969 es procedente este pago a favor de los
trabajadores oficiales del ISS, no obstante se modificara la condena
impuesta pues el valor de las vacaciones aqui liquidado es inferior al

que obtuvo la juez de primera instancia.

ANO | DIAS SALARIO | VACACIONES
2010 145 | $ 887.956 $178.824
2011 300|$ 916.104 $381.710

TOTAL $560.534
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- Sobre los aportes a Pension

Para resolver sobre este punto, basta advertir que no es
procedente el pago del calculo actuarial ordenado en primera
instancia, pues seglin lo dispone el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, el célculo actuarial es procedente en casos en que existe una
omision de afiliacion al sistema de pensiones y en el caso bajo
estudio, se encuentra acreditado que la demandante esta afiliada al
sistema general de pensiones, pues los documentos de folios 131 a
136 acreditan que la actora efectuaba los aportes a pensioén. Por
ello, se revocara en este punto la sentencia de primera instancia
para definir que la demandada debera ajustar el valor de la
cotizaciéon realizada previamente por la demandante durante el
término de la relacién laboral al salario realmente devengado por
ésta en cada mensualidad, y a pagarlo al Fondo de Pensiones al que
se encuentre afiliada, en el porcentaje que como empleador le

corresponde.

Precisa el ponente de la decision sobre este punto de la
controversia, que si bien en procesos anteriores similares al de la
referencia, se ordenaba el pago de dicho aporte de manera indexada,
en virtud de lo expuesto en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, se
recoge el criterio anterior para disponer que el pago de dicho aporte
debera realizarse teniendo en cuenta la prevision que contiene esta

norma.
- Sobre la indemnizacion moratoria

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
tiene definido que esta sanciéon no opera en forma automatica e
inexorable, por lo que se debe analizar en cada caso particular, la
conducta del empleador, a fin de establecer si obré de buena fe al
no pagar las acreencias laborales, pues la sola presencia de los

mencionados contratos de prestaciéon de servicios, que al decir de la
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demandada, por virtud de la Ley 80 de 1980, le impedian
juridicamente al ISS reconocer las acreencias deprecadas, no
constituyen razén eximente de la sancién moratoria, pues
precisamente, ese actuar irregular, se utilizé con la finalidad de
encubrir la verdadera relacion de trabajo subordinada que lo ligd
con la demandante, ya que ningin elemento de persuasién aporto
la demandada en aras de demostrar que la contrataciéon de la actora
se sujeto en estricto sentido a los parametros descritos en la Ley 80
de 1993, ya que los contratos suscritos por la demandante, las
polizas y actas de legalizacién, inicio y terminacién de cada contrato
—que aporté la actora- no pueden demostrar su buena fe, por el
contrario demuestran la intencién de ocultar la verdadera relaciéon

existente entre las partes. Ver sentencia SL2809-2009.

En consecuencia, como no obran razones validas que
justifiquen el proceder del ISS, la sancién comienza a contarse a
partir del dia siguiente, vencidos los 90 dias previstos en el Decreto
797 de 1949, los cuales se cuentan desde la fecha en que terminé
la relacion laboral, esto es, desde el 1° de febrero de 2012, hasta la
liquidaciéon definitiva de la entidad demandada conforme al acta
final que se publicé en el Diario Oficial 49470 del 31 de marzo de
2015, toda vez que es a partir de esta fecha que la entidad oficial
dejo de existir como persona juridica. Ver Sentencia CSJSL981-

20109.

Asi las cosas, una vez realizados los calculos pertinentes, se
obtuvo como indemnizacién moratoria la suma de $34.811.952, la
cual se liquidé con el salario diario de la demandante $30.536 y se
contabiliz6é a razén de 1.140 dias, como la juez de primera instancia
obtuvo un valor superior se modificara su decision y se dictara la

condena como corresponde.

Precisa la Sala que para mejor proveer, revocara los

numerales segundo y tercero de la sentencia, donde se dictaron las
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condenas por pago de prestaciones y demas conceptos para dar
mayor claridad y se dictaran las condenas como se expuso en

precedencia.
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: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la
sentencia de primera en cuanto defini6 que el Gltimo salario
devengado por la demandante corresponde a la suma de
$1.046.976 para en su lugar establecer que éste corresponde a la
suma de $916.104, como se expuso en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
de primera instancia el cual quedarda de la siguiente forma:
CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A. como administradora y vocera
del PAR del ISS a reconocer y pagar en favor de YEIMI ALEJANDRA
GAMBOA RONCANCIO las siguientes sumas de dinero: i)
$4.313.095 por concepto de auxilio de cesantias; ii) $560.534 por
concepto de vacaciones; y iii) y $34.811.952 por concepto de
indemnizacién moratoria, de acuerdo a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia
de primera instancia el cual quedara de la siguiente forma:
CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A. como administradora y vocera del

PAR del ISS a ajustar el valor de las cotizaciones a pension
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realizadas previamente por la demandante durante el término de la
relacién laboral al salario realmente devengado por ésta en cada
mensualidad, y a pagarlo al Fondo de Pensiones al que se encuentre
afiliada la demandante, en el porcentaje que como empleador le
corresponde y teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 23 de la

Ley 100 de 1993.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

' = 2
HUGO DER RIOS AW7

agistrado

ANGM MURIL mﬁ

Magistrada s/t /ﬂnfz/vé /an:za/ P WZ{
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GLORIA EDILMA AGUILAR GARZON contra BEL-STAR S.A.
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente

$03-0013-2021
Radicado N° 21-2017-00772-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 de la demandante GLORIA
EDILMA AGUILAR GARZON, contra de la sentencia proferida el 19 de
junio de 2019, por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., que declaré probada la excepcién de buena fe, absolvio a
la demandada y condend en costas a la demandante (fl. 168, 25:42 cd

fl. 167).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA (fl. 140 a 156).

GLORIA EDILMA AGUILAR GARZON solicit6 declarar que entre
las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido del 22 de
agosto de 2007 al 02 de marzo de 2016, el cual BEL-STAR S.A. finalizo
de forma unilateral sin justa causa; en consecuencia, pide condenar
al reajuste del salario minimo y al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, aportes a pensiéon, indemnizaciéon por despido,
indemnizaciéon por no consignacion de cesantias, indemnizacion
moratoria, indexacion, condenas ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.
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Como fundamento factico indicé que la demandada la vinculé
por contrato verbal de trabajo, en el cargo de juez sensorial de
fragancia, cumpliendo horario de 8:00 am a 3:00 pm sin descanso nt
hora de almuerzo por 4 dias a la semana; y que, si llegaba tarde, era
devuelta y no se le pagaba el dia; recibiendo un pago en efectivo y
posteriormente mediante deposito bancario, siendo obligada a
presentar cuenta de cobro y recibiendo siempre menos de 1 SMLMV,
desarrollando su labor siempre en las instalaciones de la pasiva,
recibiendo de la demandada las herramientas para realizar su labor y
debiendo usar uniforme. Aseguré que anualmente la sociedad la envié
a revisién ante dermatéloga y también a revisiones de medico general
en las instalaciones de trabajo y examenes de espirometria. Sefialé
que recibié ordenes de MARIA DEL PILAR HERENCIA ORTEGA,
encargada del area de analisis sensorial, asi como bajo la direccion de
ingenieros quimicos y de tecnélogos respecto de pautas de trabajo, asi
como al cumplimiento de capacitaciones obligatorias y siempre se le
exigi6 llenar guias de trabajo y planillas de asistencia, siendo invitada
a las celebraciones de fin de afio de la sociedad con su uniforme de
trabajo. Aseguré que la demandada adeuda las acreencias e

indemnizaciones laborales reclamadas.

e« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 97 a 108, 158).

La BEL-STAR S.A. se opuso a las pretensiones. No acepto
ninglin hecho. Indicé que entre las partes existidé una relacion
comercial, gobernada por los documentos carta de compromiso y
consentimiento informado, para que voluntariamente se presentara en
la empresa para pruebas de productos de bellezas, sin que le fuera
impuesto horario, sancién por no asistir, dotaciéon o funciones, ni
recibir salario, prestaciones sociales, vacaciones o pago de aportes,
porque la demandante debia limitarse, en su calidad de juez sensorial,
a emitir sus juicios de valor sobre las caracteristicas de los procesos
que probaba, actividad que hizo de forma auténoma e independiente
y bajo ilustracion sobre el procedimiento de la prueba y como actuar

en caso de reacciéon adversa en su organismo. Interpuso las
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excepciones de prescripcion, inexistencia de contrato de trabajo,
inexistencia de subordinacién laboral, inexistencia de obligaciones,
falta de causa material, cobro de lo no debido, compensacién, pago y

buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 168, 25:42 cd fl.
167).

El 19 de junio de 2019, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del

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

“(...) PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de
BUENA FE propuesta por la demandada.

SEGUNDO: ABSOLVER a BEL STAR S.A. de todas las
pretensiones incoadas en su contra por la sefiora GLORIA EDILMA

AGUILAR GARZON.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante.
Liquidense la suma de $300.000 como agencias en derecho a favor
de la parte demandada.

CUARTO: CONSULTESE la presente sentencia con el
Superior, por ser adversa al demandante. {...})"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si le asiste o0 no derecho a la demandante a que se declare
que existié un contrato de trabajo que finalizé sin justa causa, para

establecer la procedencia o no de acceder a las pretensiones.

Para resolver indicé que el articulo 23 CST define los elementos
esenciales del contrato de trabajo y el articulo 24 CST una presuncioén
de contrato de trabajo por la prestacion personal del servicio. Senalo
que se acreditd el servicio personal de la demandante de agosto de
2007 hasta marzo de 2016, por lo cual se beneficié de la presuncién,
sin embargo, se acreditd que no presté su servicio de forma continua
sino solo cuando fue requerido por las necesidades de la demandada
previa consulta de disponibilidad, existiendo contradiccién entre la
demandante y su testigo en cuanto el nimero de dias que asistié a la

semana, vacaciones o cronograma de turnos, testigo que no observd
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que se dieran ordenes o solicitud de permisos para no asistir, mientras
que los testigos de la demandada y su representante fueron
coincidentes en sefalar que las pruebas solo se hacian cuando habian
proyectos en desarrollo, que la demandante se podia retirar entre las
pruebas y hacer diligencias personales, que tenian un espacio cémodo
pero que no habia consecuencia si se retiraban, no asistencia o
abandono a la prueba, ausencia de consecuencia por no ir a
capacitacion, que eran libres para diligenciar el informe de evaluacién
y que el seguimiento efectuado era para verificar la capacidad

sensitiva, por lo cual no hubo subordinacion.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandante GLORIA EDILMA AGUILAR GARZON sefiald
que se incurrié en defecto factico evaluando los elementos probatorios,
porque la empresa se encargd de formar en sus instalaciones a
personas para beneficiarse de sus servicios intuito personae como
jueces sensoriales y que no se puede descartar que hubo cronograma
por falta de nombres porque no habia duda de quienes eran los
convocados, actividad que requeria tiempo y destreza que si no eran
cumplidas no volvian a ser convocadas, requiriendo al Tribunal
resolver la sospecha de los testigos estrella de la demandada en varios
procesos. Afirmé que se establecié que la demandada tenia horario,
que si no lo cumplia era devuelta y no se desvirtud la presuncién del
articulo 24 CST por los desprendibles y pruebas documentales del
proceso, por ello se establece un contrato realidad bajo los parametros
de la sana critica y unidad procesal, mas cuando los testigos no
sustentan su dicho que de las llamadas previas a la demandante!

(26:12 cd fl. 167).

1 Su sefioria con base a lo expuesto por el despacho me permito de manera respetuosa incoar €l
recurso apelacion bajo los siguientes criterios y argumentos que me permite de argumentar a
continuacién. De manera respetuosa se debe indicar que el despacho incurrié en un defecto factico
frente a la interpretacidn del material de los elementos probatorios allegados al procese que
reposan en el expediente ,en cuanto las que las capacitaciones permitian deducir que la prestacion
de servicios requerian de unas habilidades o actitudes que la misma empresa se encargaba de
establecer o de formar a aquellas personas que querian prestar la labor de jueces sensores, asi
puede se puede establecer que la prestacién de servicios era intuito personae por las habilidades
y aptitudes que se lograron formar en el desarrollo de dicha actividad a través de las
capacitaciones. Adicionalmente debo manifestar que no hasta para desvirtuar el cronograma qué
usualmente como siguié por parte de mi poderdante no tenia su nombre pero por el nimero 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, la apoderada principal de la
DEMANDANTE indicé afirmé que se retinen los 3 elementos esenciales
de la una relacién laboral, sefialé como falsos los testimonios que
solicité la demandada y que esta fue renuente en su interrogatorio,
siendo que se acredité la prestacién personal subordinada, asi mismo,
solicité aplicar el precedente que adopté el Tribunal en el proceso 20-
2017-825, el articulo 11 CPACA, la sentencia T-260 de 1995 y C-836
de 2001. Por su parte, el apoderado de la DEMANDADA solicitd
confirmar la sentencia de primera instancia, por cuanto existid
confesién por la demandante, lo que sumado a las pruebas
documentales y testimoniales y testimoniales lograron desvirtuar la

presuncion de existencia de un contrato de trabajo.

sensores y el personal capacitado que requerian de esas actitudes y capacidades no da lugar que
fueron otros los convocados, ya que la actividad requeria de dichos conocimientos previos que se
les brindaba el personal en las capacitaciones ya referidas que sélo se lograron adquirir dichas
habilidades en las instalaciones de la empresa, cuando ellos a través del vos a vos invitaban a las
personas a que participaran en sus actividades o en dicha actividad pero que ello requeria de
tiempo, requeria destrezas y cuando las personas no cumplieran con dichas habilidades no eran
llamadas o no convocadas para que continuaran con la prestacién de su servicio. Adicionalmente
tengo que establecer que no se tuvo en cuenta que los testigos eran sospechosos de sus
declaraciones, bajo el entendido que el tribunal sera el competente para establecer dicho
razonamiento, toda vez que con el vinculo laboral que se establecen por parte de la compaiiia se
logra establecer que hay una subordinacién y hay un acatamiento de érdenes en sus en tus
testimonios, bajo el entendido que todo lo que ellos manifiesta el tribunal lo va a lograr determinar
en sus multiples procesos que van a llegar en contra de BELL STAR, todos en su consonancia muy
similares y ello siempre son los testigos fuertes que tiene la demandada. Bajo ese entendido el
cumplimiento del horario que se dijo por parte de los testigos por parte de la parte pasiva logré
establecer que el horario era de 8 a 3 y que su no asistencia generaba una devolucion de la persona
que no llegd a tiempo y gue incluso, como lo manifestd el testigo Edwin, que no se encontraba en
el punto de la prueba podia ocasionar que la prueba no fue exitosa y podia generar que se declarara
fracasada dicha prueba. Adicional a ello se puede respaldar que se cumplian dichas actividades
con los documentos probatorios que sea llegaron y que reposan en el expediente, ademas, la
demandada no logré desvirtuar en su totalidad la presuncién del que habla el articulo 24 CST
toda vez que no es fuerte en desvirtuar los desprendibles de pago y deméas pruebas documentales
que reposan en el libelo. Se logrd acreditar el precedente constitucional, perque se acreditaron los
supuestos facticos y juridicos y el Despacho desconoce la ratio decidendi ya que se logra establecer
los parametros que configuran un contrato realidad y que bajé los presupuestos establecidos por
la Corte Suprema v la Corte Constitucional y se puede notar que en €l presente caso hay una
armonizacion entre los hechos y los argumentos juridicos que respaldan las pretensiones de la
demandante, ademés se desconoce el principio constitucional que establece la primacia de la
realidad sobre las formas y en ello el Despacho incurre en un yerro, que como se dijo es un defecto
factico en cuanto a la interpretacién v el alcance que se le da al material probatorio, por cuanto
los criterios de la sana critica ¥ en una unidad procesal con los testimonios se logra acreditar y
evidenciar los hechos esbozados en la demanda y ello da lugar a que se declaren prdsperas las
pretensiones. Debo manifestar que los testigos llamaban a la sefiora Gloria, la sefiora Diana y el
sefior Edwin indicaron que hacian unos llamados y no lograron establecer en qué fechas o como
en qué periodo o su periodicidad, s6lo indicaba que se hacian unas llamadas y basaron sus
argumentos diciendo que no se acordaban en qué circunstancia de modo, tiempo o lugar
desarrollaron dichas ilamadas, por lo cual sclicité que se tenga por el tribunal estos argumeniocs
como procedentes para que se haga la respectiva revision del fallo emitido por este despacho y no
siendo mas me permito fundamentar dicho recurso de esa manera. Muchas gracias su sefioria.
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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 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho a la demandante a que se declaré
que, en virtud del principio de la realidad sobre las formas, existié un
contrato de trabajo entre las partes y demas pretensiones, conforme los

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

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto la demandada no acepté ningin hecho, por
tanto, la totalidad de presuntas circunstancias facticas narradas en la

demanda y en la contestacion estan sometidas a debate judicial.

- Principio de Primacia de la Realidad Sobre las
Formalidades en las Relaciones Laborales.

El articulo 53 constitucional, consagré la prevalencia de la
realidad sobre las formas en el ambito laboral; por su parte, el articulo
22 CST, sefalé que el contrato de trabajo es aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar su servicio personal a otra persona
bajo su continua dependencia o subordinacién a cambio de un salario;
a su vez, el articulo 23 CST, establece que los elementos esenciales del
contrato de trabajo son la actividad personal, la continua subordinacion
y un salario como retribucion del servicio, por lo que una vez reunidos
dichos elementos existe el contrato y no deja de serlo por el nombre que

se le dé ni por las condiciones o modalidades que se le agreguen.

Conforme las precitadas normas, en un contrato de trabajo una
persona natural se obliga a presta su servicio personal a favor de otra
persona, bajo su continua subordinacién, quien a cambio le paga un
salario, extremo contractual que corresponde al empleador. Por lo

anterior, sera empleador quien ejerza la facultad de subordinacién sobre
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el trabajador, al poderle exigir el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier

momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle

reglamentos.

En cuanto el aspecto probatorio, el articulo 24 CST, consagré la
presuncién legal de que todo trabajo personal lo rige un contrato de
trabajo. Conforme la anterior norma, la H. Sala de Casacioén Laboral de
la CSJ ha determinado 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
subordinacién, por cuanto de no hacerlo procede la declaratoria del
contrato de trabajo, conforme reitero recientemente en las sentencias

SL2480 de 2018, SL2608 de 2019, SL3616 de 2020, entre otras.

No son pocos los conflictos en los cuales se controvierte la
naturaleza de un contrato o relacién para que se declare que su real
naturaleza es laboral, en especial respecto de los contratos de prestacion
de servicios personales. Sobre el tema, la H. Sala de Casacién Laboral
de la CSJ, ha sefialado que es fundamental determinar si existié o no
subordinacion, entendida como la facultad de exigir el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos. Para ello, debe valorarse si la
actividad se ejercié o no de manera auténoma e independiente, sin que
la generacién de instrucciones para el desarrollo de actividades,
coordinacién de horarios, solicitud de informes e incluso establecer
medidas de supervisién o vigilancia, impliquen necesariamente la
subordinacién propia del contrato de trabajo, siempre y cuando con las
mismas no se desborde la autonomia e independencia de quien no es
trabajador, conforme indicé en las sentencias SL5544 de 2014, SL2608
de 2019, SL4347 de 2020, entre otras.
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CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré
probada la excepcién de buena fe, absolvié a la demandada y condend

en costas a la demandante.

El apoderado de la DEMANDANTE presenté recurso de
apelaciéon e indicé que la a quo incurrié en un defecto factico en el
anélisis del material probatorio, el cual acredita que la demandada
formé en sus instalaciones personas para aprovecharse de la especial
destrezas de la demandante, que hubo cronograma y horario, que la
demandante era devuelta si llegaba tarde y que no se desvirtué la
presuncion del articulo 24 CST, mas atin cuando los testigos estrellas
de la demandada no acreditaron la razén de su dicho frente las

presuntas llamadas a la demandante.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién, siendo
relevante sefialar que segan los antecedentes normativos expuestos,
el articulo 22 CST define el contrato de trabajo como aquel por el cual
una persona natural se obliga a presta su servicio personal a favor de
otra persona, bajo su continua dependencia o subordinacién, a
cambio de un salario; por su parte, el articulo 23 CST consagré los
elementos esenciales de este contrato, a saber, la actividad personal,

la continua subordinacién y un salario.

Por su parte, el articulo 24 CST establecié la presuncion legal de
que todo trabajo personal lo rige un contrato de trabajo, por tanto, al
promotor del proceso le basta con demostrar la prestacion del servicio
personal para beneficiarse de la presuncién, debiendo la contraparte
desvirtuar la misma demostrando que no se cumplen los elementos
del contrato de trabajo. Lo anterior materializa el principio de realidad
sobre las formas en el ambito laboral y de la seguridad social,

consagrado en el articulo 53 constitucional.

En el presente asunto, la demandante afirmé que del 22 de

agosto de 2007 al 02 de marzo de 2016, presté su servicio personal a
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la demandada como juez sensorial, hecho frente al cual FELIZ
ENRIQUE RODRIGUEZ NAVARRETE, en su calidad de representante
legal de BEL-STAR S.A., reconoci6é dicho servicio personal desde el
extremo inicial indicado en la demanda hasta octubre de 2015, pese
lo cual indicé un monto de pagos realizados en 2016 por dicho
concepto, siendo que la propia demandante manifest6 que cesé su
servicio con ocasion del traslado del laboratorio ubicado en la calle
127 de Bogota D.C. hacia Tocancipa, traslado que ratifico el testigo
EDWIN MIGUEL CHAVES CAMACHO ocurrié en dicha fecha, lo que
sumado a los certificados de capacitacién y evaluacién expedidos a
nombre de la demandante en 2007, 2008, 2010 y 2015 (fl. 28 a 31)
permiten inferir que esta probada la prestacion del servicio entre el 22

de agosto de 2007 y hasta por lo menos el primer dia de 2016.

Al acreditarse la prestacion del personal del servicio de la
demandante a favor de la demandada como juez sensorial, se beneficia
de la presuncién de existencia del contrato de trabajo conforme el
articulo 24 CST, debiendo la pasiva desvirtuar la misma al demostrar
que no se configuraron los restantes elementos esenciales del contrato

de trabajo.

Asi las cosas, BEL-STAR S.A. aporté copia de carta de
compromiso y consentimiento informado, documento suscrito por la
demandante y en el cual se indica que su participacién como juez es
voluntaria y que puede dejar de hacer parte del estudio en cualquier
momento, documento que reconocio la actora con la salvedad de que
debia suscribirse una vez al ano, siendo relevante que el mismo indica
que la demandante se compromete a asistir a las evaluaciones segun
las sesiones programadas por la empresa, a participar en
reentrenamientos cuando fuera necesaric y a informar con
anticipacién si no podia asistir, lo cual permite concluir que dicho
documento no desvirttia la subordinacién laboral, por cuanto
establece compromisos a la demandante mas no indica la manera

como se desarrollan los mismos (fl. 116 a 117).
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Tampoco la Guia Técnica Colombiana GTC178-1 desvirtia la
presuncioén, por cuanto se limita a indicar los roles involucrados en la
gestion y ejecucion de los ensayos, sefialando expresamente la guia
que el evaluador sensorial no esta incluido en la misma, tal y como se
aprecia en la Nota 2 del numeral 3.1 (fl. 224).

Asi las cosas, solo resta por evaluar las declaraciones de parte y

testimonios rendidas en el proceso.

El representante legal de la DEMANDADA indicé que la
demandante desarrollé su labor como juez sensorial de forma
independiente, luego de superar la capacitacién que realizé la
demandada y a la cual se presentd de forma voluntaria, plasmando
sus percepciones de los productos evaluados en las guias dispuestas
para ello, sin que debiera asistir a estudios todos los dias de la semana
porque la actividad de juez sensorial no es permanente en la empresa,
siendo que de forma previa el personal del laboratorio la contactaba
telefénicamente para confirmar su disponibilidad, afirmando que su
labor frente a las fragancias consistia en olfatear los sujetos de prueba
(portadores) en 4 o 5 pruebas de 10 minutos aproximadamente
realizadas de las 8am a 3pm, siendo libre la demandante al igual que
los otros jueces para disponer de su tiempo en los intervalos entre
cada medicion, siendo irregular la necesidad de los servicios de la
demandante por cuanto solo eran contactadas cuando se requeria el
muestreo y evaluacién de productos en €l laboratorio, limitandose la
demandante a plasmar las sensaciones gque percibia en la hoja de
evaluacion tras lo cual no se le requeria ningin otro servicio, actividad
que hacia de forma independiente sin interferencia del personal de la
demandada. Agregd, que para garantizar la objetividad de las pruebas
de las fragancias producidas por la empresa requerian de personal

ajeno a la empresa que diera conceptos imparciales.

A su vez, EDWIN MIGUEL CHAVES CAMACHO rindié testimonio
indicando que desde el 2008 se vinculé a la demandada en el

laboratorio de evaluacién sensorial, conociendo a la demandante como
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juez sensorial, quienes luego de desarrollar las habilidades en los
procesos de capacitacion que brinda de forma gratuita y voluntaria la
compaidiia proceden a dar conceptos o juicios sobre la calidad o
beneficios de los productos evaluados, procurando la participacion
voluntaria de los jueces para que no hubiera sesgos, siendo la
programacién de las pruebas condicionadas por la demanda del
departamento de innovacién, por lo que algunas semanas tenian
pruebas 4 o 5 dias mientras que en otras ocasiones, en especial de
diciembre a enero y en mitad de afio, pasaban varias semanas sin
pruebas, siendo que una prueba de fragancia consistia en su
aplicacion a las 8am en el portador y olfateo por aproximadamente 5
minutos, tras lo cual se realizaban otras 5 valoraciones a intervalos de
una hora y media, siendo que en los periodos vacantes las jueces
debian estar tranquilas, por lo cual tenjia un espacio para ver
televisidn, leer, jugar cartas o podia retirarse libremente, manifestando
que la importancia de la valoracién inicial porque de ella dependian
las otras marcaciones, por lo que si llegaba tarde una Juez se le

devolvia pero aun asi se le pagaba por su disponibilidad de asistir.

Por su parte DIANA CONSUELO GARCIA RAMIREZ, manifesto
que en 2010 ingres6 como practicante al area de evaluacion sensorial
en fragancias, siendo el rol de las jueces la evaluacién sensorial de las
fragancias durante horas, por lo cual se hacia un control inicial a las
8 am y luego controles cada dos horas hasta completar 6 o 8 horas,
siendo cada evaluacién de entre 5 a 10 minutos, siendo las mas
importantes la primera y la ultima para tener el control inicial y final,
por lo cual el Juez podia ausentarse en las pruebas intermedias; de
otra parte, la testigo indico que el area de proyectos realiza
lanzamientos anuales, por lo cual se llamaba a las jueces para
comprobar su disponibilidad para hacer las pruebas, sin que ello
implicara una programacion fija porque la necesidad dependia de si
existian o no proyectos, siendo que si una Juez no llegaba a las 8 am
no podia participar en la prueba porque permitirlo implicaba no
evaluar el tiempo total y ello afectaba el resultado desde un punto de

vista cientifico. Indic6 que la empresa contaba con un grupo integrado
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por 40 jueces sensoriales, del cual hacia parte la demandante y
participaban en las pruebas de acuerdo con la programacion y la
disponibilidad de tiempo de cada una de ellas, pues en cada de que
una de las convocadas no pudiera asistir, entonices se llamaba a otra
integrante del grupo; v que la programacion dependia del numero de
proyectos, lo cual no sucedia siempre, pues en los meses de

noviembre, diciembre y enero “no habia cosas que hacer”

Por su parte, la testigo NUBIA ESPERANZA DURAN BERNAL
manifestd que prestd servicios como juez sensorial para la
demandada, agregé que las sociedad las capacité para no analizar a la
deriva sino con los criterios sobre los cuales se valoraban las
sustancias, sefialando expresamente que no era como tal que el
personal del laboratorio diera ordenes sino que ya ellas sabian que
hacer, a la vez que indicé que nunca vio directamente que a la
demandante se le impartieran ordenes ni tampoco observé que pidiera

permiso para vacaciones, a la vez que sefialé que si tenian un espacio

Del anélisis de las anteriores pruebas, se puede inferir
razonablemente que la demandante prestd sus servicios personales
como juez sensorial, sin embargo, tal actividad no lo era subordinada,
por cuanto si bien se efectuaba dentro de un horario de 8am a 3pm,
durante dicho lapso solamente se realizaba el olfateo inicial y luego,
en intervalos de hora y media a dos horas, se realizaban nuevas
valoraciones, todas ellas de entre 5 a 10 minutos, siendo relevante que

el personal del laboratorio no ordenaba que resultado debian dar a la

valoracion, a la vez que en los lapsos entre cada marcacion las jueces
tenia libre disponibilidad de su tiempo, pudiendo permanecer o no en
las instalaciones sin que ello fuera objeto de reproche, siendo que la
realizacion de las pruebas, para las cuales eran contactadas
previamente las jueces, no era una actividad permanente de la
sociedad sino que solamente se requeria ante proyectos de nuevos

productos, pudiendo trascurrir dias o semanas entre cada llamado.
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Ahora bien, se tiene que un analisis conjunto del interrogatorio
de la parte demandante y el testimonio de NUBIA ESPERANZA DURAN
BERNAL no tiene la suficiencia probatoria necesaria para derruir la
anterior conclusién probatoria, por cuanto resulta notoria la falta de
congruencia entre ambas declaraciones. En efecto, la demandante en
su demanda manifesté que laboraba 4 dias a la semana, sin embargo,
en su interrogatorio de parte asegurdé que en realidad siempre laboro
de lunes a viernes, lo cual reafirmo6 la testigo antes citada. Asi mismo,
la demandante aseguré que entre los intervalos entre cada marcacién
de olor no tenia libre disponibilidad porque también era juez sensorial
de texturas y realizaba dichas pruebas en dichos interregnos, sin
embargo, sefialé expresamente que no se le orden6 ser juez de texturas
sino que ella voluntariamente decidié capacitarse para realizar tales

pruebas.

De otra parte, si bien la demandante y su testigo NUBIA
ESPERANZA DURAN BERNAL manifestaron que el personal de
laboratorio si les daba instrucciones y ordenes de trabajo porque les
indicaban que debia estar temprano en la primera medicion, les
tomaban sus datos para corroborar asistencia, les entregaban batas y
cofias, les indicaron que no debian tomar bebidas calientes y evitar
olores fuertes, tales acciones fueron reconocidas tanto por el
representante legal como por los testigos de la demandada, quienes
aclararon que dichas medidas eran controles para asegurar el éxito de
las mediciones y tener presente quienes participaban en las mismas,
siendo relevante que la propia testigo de la demandada indicé que no
le daban ordenes por cuanto eran libres para rendir la valoracion de
las sensaciones conforme su conocimiento y experiencia, al punto que
la propia demandada reconocié en su interrogatorio que el personal de
laboratorio lo que hacia era estar pendientes que cumpliéramos los
pardmetros de marcaciones, para luego sefialar no nos decian que
teniamos que hacer porgue nosotros ya sabiamos que hacer, lo que nos
decian era el tipo de prueba que tbamos a trabajar, nos daban las guias
con escalas en rangos y ya oliamos a los marcadores (42:30 cd {l. 167),

lo que reafirma la ausencia de subordinacién.
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No puede pasar por alto esta Sala que la H. Sala de Casacién
Laboral de la CSJ ha sefialado que para resolver las controversias
relativas a contrato realidad debe valorarse si la actividad se ejercié o no
de manera autonoma e independiente, sin que la generaciéon de
instrucciones para el desarrollo de actividades, coordinacién de
horarios, medidas de supervision o vigilancia, impliquen necesariamente
la subordinacién propia del contrato de trabajo, siempre y cuando con
las mismas no se desborde la autonomia e independencia de quien no
es trabajador, tal y como sefialé en las sentencias SL5544 de 2014,
SL2608 de 2019, SL4347 de 2020, entre otras, siendo que en el presente
asunto la demandada precisamente logré desvirtuar la subordinacion,
pues el acervo indica que la prestaciéon del servicio por parte de la
demandante estaba sujeta a su disponibilidad de tiempo, sin que su
renuencia a participar en las pruebas implicara sanciéon alguna;
igualmente, la existencia de periodos de tiempo en los cuales no presto
servicios ante la falta de proyectos por parte de la demandada descartan
la continuada dependencia o subordinacion como elemento esencial de

toda relacion laboral.

No pasa por alto los reproches relativos a la presunta falsedad de
los testimonios solicitados por la demandada y quienes aseguré han
presentado un dicho sospechosamente consistente en diversos procesos
laborales, frente lo cual se advierte que si bien dichas personas son
trabajadores activos de la DEMANDADA, el alcance probatorio de su
dicho se evalta considerando no solo la explicacion detallada que de la
actividad de los jueces sensoriales de fragancias que de forma directa
apreciaron por cuanto hacian parte del personal que coordiné dichas
pruebas, sino que ademas tales declaraciones fueron contrastadas y
evaluadas junto con los demas elementos de prueba allegados en virtud
del principio de unidad de la prueba, entre ellas las falencias del dicho
de la demandante y su testigo, por lo cual se concluye que no existe

defecto factico en el analisis de las pruebas allegadas al proceso.
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Por las anteriores consideraciones, 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 considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

R RIOS Am/
HUGO DER RiOS
/ agistrado.

p %&’é &éi/a%cz/?
AN E]/K LUCIiA MURILLO VARG

\ L= |
HERNAN MAURICIO OLI
Magistrado.

F
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

$03-0014-2021
Radicado N° 28-2016-00232-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 JOSE
IGNACIO TRIANA y de la demandada SALADEEN SECURITY LTDA.,
en contra de la sentencia proferida el 15 de julio de 2019, por el
Juzgado Veintiocho {28) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que
declard que entre el demandante y la sociedad existié6 un contrato de
trabajo del 03 de diciembre de 2014 al 15 de octubre de 2015, condend
al pago de la diferencia por prestaciones sociales y vacaciones,
indemnizaciones por no consignacién de cesantias y moratoria,
absolvié de las demas pretensiones, declard probada la excepcion de
inexistencia de solidaridad formulada por €l CONJUNTO DE USO
MIXTO SENDEROS DE RECREO I PROPIEDAD HORIZONTAL y
condené en costas a la sociedad (fl. 503 a 504, 43:45 cd fl. 502).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 3 a 13, 358).

JOSE IGNACIO TRIANA solicité declarar que con SALADEEN
SECURITY LTDA. existiéo un contrato de trabajo del 02 de noviembre
de 2014 al 29 de octubre de 2015 v que el CONJUNTO DE USO MIXTO
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SENDEROS DE RECREO I PROPIEDAD HORIZONTAL se beneficié
del servicio; en consecuencia, condenar al pago de vacaciones,
prestaciones sociales, tiempo suplementario, recargo nocturno y
dominical, descanso compensatorioc remunerado, aportes a seguridad
social, indemnizaciones por no pago de cesantias, consignacion de
cesantias y moratoria, condenas ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

Como fundamenté factico indicé que la sociedad lo vinculd
mediante contrato de trabajo verbal para el cargo de guarda de
seguridad, labor que realizé de forma personal en el puesto asignado
y de manera subordinada, cumpliendo érdenes y horario de trabajo y
acatando los reglamentos e instrucciones de la sociedad, con un
horario de 12 horas diarias de 6pm a 6am y de 6am a 6pm y en
ocasiones turnos de 24 horas, segun la programaciéon de turnos
mensual de la sociedad, anotando con su pufio y letra la hora de recibo
y entrega de turno en el libro de minutas. Aseguré que su empleador
no pago tiempo suplementario, recargos, descansos compensatorios

remunerados, prestaciones sociales, vacaciones y aportes.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El CONJUNTO DE USO MIXTO SENDEROS DE RECREO I
PROPIEDAD HORIZONTAL se opuso a las pretensiones en su contra.
Aceptd los hechos relativos al uso del libro de minuta. Manifesté que
no le constan las condiciones de la relacién entre el demandante y la
sociedad y que solo se presentaba en ciertos dias al Conjunto segun
instrucciones de la sociedad, con quien celebré6 un contrato de
servicios en el cual se pacté la exoneracion del contratante de
cualquier responsabilidad laboral por el personal de la sociedad, tinico
responsable de las obligaciones laborales para con sus trabajadores,
sin que la labor de vigilancia privada haga parte del objeto social del
conjunto. Interpuso las excepciones de ausencia de causa juridica por
inexistencia de solidaridad por el contrato de prestacion de servicios

entre personas juridicas, falta de legitimacién en la causa por pasiva

y la genérica (fl. 374 a 385).
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SALADEEN SECURITY LTDA. se opuso a las pretensiones.
Acepto los hechos relativos al cargo y subordinacion del demandante,
la programacion mensual de turnos, el deber de diligenciar el libro de
minutas. Indicé que el contrato de trabajo fue por escrito, que la
jornada de trabajo fue de 48 horas semanales flexible y que realizo el

pago completo y oportuno de las acreencias laborales. Interpuso las
excepciones de pago, cobro de lo no debido, mala fe del demandante,

compensacion y la genérica (fl. 397 a 409).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 503 a 504, 43:45
cd fl. 502).

El 15 de julio de 2019, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del

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

“...) 1.- DECLARAR QUE ENTRE EL DEMANDANTE EL SR.
JOSE IGNACIO TRIANA Y LA DEMANDADA SALADEEN
SECURITY LTDA EXISTIO UN CONTRATO DE TRABAJO EL CUAL
ESTUVO VIGENTE ENTRE EL 03 DE DICIEMBRE DEL ANO 2014 Y
EL 15 DE OCTUBRE DEL ANO 2015 CONFORME A LAS
CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA.

2.- CONDENAR A LA DEMANDADA SALADEEN SECURITY
LTDA A PAGARLE AL DEMANDANTE LA SUMA $1.879.385 DEL
CONCEPTO DE CESANTIAS, INTERESES A LA CESANTIAS, PRIMA
DE SERVICIOS Y VACACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
TRABAJO, SUMA A LA CUAL SE LE DEBERA DESCONTAR EL
VALOR DE $1.185.015, LA CUAL YA FUE CANCELADA POR LA
PASIVA DENTRO DE SU LIQUIDACION FINAL EN EL CONTRATO
DE TRABAJO.

3.- CONDENAR A LA DEMANDADA SALADEEN SECURITY
LTDA A PAGARLE AL DEMANDANTE LA SUMA DE $6.640.000
POR CONCEPTO DE SANCION DE NO CONSIGNACION DE
CESANTIAS.

4.- CONDENAR A LA DEMANDADA SALADEEN SECURITY
LTDA EL PAGO DE LA INDEMNIZACION MORATORIA QUE
CORRESPONDE A LA SUMA DIARIA DE $27.666 A PARTIR DEL 29
DE OCTUBRE DEL ANO 2015 Y POR LOS PRIMEROS 24 MESES Y

A PARTIR DEL MES 25 LOS INTERESES MORATORIOS A LA TASA
MAXIMA LEGAL PERMITIDA POR LA SUPERINTENDENCIA
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FINANCIERA Y HASTA QUE SE EFECTUE EL CORRESPONDIENTE
PAGO, CONFORME A LAS CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA.

5.- ABSOLVER A LA DEMANDADA DE LAS DEMAS
PRETENSIONES INCOADAS EN SU CONTRA.

6.- DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE AUSENCIA DE
AUSA JURIDICA POR INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD LABORAL
FORMULADA POR EL CONJUNTO SENDEROS DE RECREQ 1
PROPIEDAD HORIZONTAL. ABSOLVER A ESTA DEMANDADA DE
TODAS Y CADA UNA DE LAS PRETENSIONES INCOADAS EN SU
CONTRA.

7.- CONDENAR A LA DEMANDADA SALADEEN SECURITY
LTDA A PAGAR LAS COSTAS. SENALANDOSE COMO AGENCIA DE
DERECHO LA SUMA DE $500.000 {...)”

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar las condiciones de la relaciéon laboral y establecer la

procedencia o no de las pretensiones.

Para resolver sefialé que se probd que entre el demandante y
SALADEEN SECURITY LTDA. existié un contrato de trabajo del 03 de
diciembre de 2014 al 15 de octubre de 2015; que el demandante no
demostré los dias y horarios de prestaciéon del servicio y no considero
el cronograma de turnos aportado por la pasiva porque ésta manifestod
que era modificado por la inasistencia de los vigilantes; senalé que el
salario pagado siempre fue superior al pactado de 1 smlmv, lo que
permite inferir que si se pagd el tiempo suplementario y recargos, pese
lo cual la liquidacién final consideré un salario inferior, por tanto,
condend sobre un salario de $830.000 v compensdé lo adeudado con el
valor pagado en la liquidacién; concluyé la mala fe del empleador del
hecho que en 2014 no consigné las cesantia ni considerd el tiempo
suplementario en la liquidaciéon. Negé la responsabilidad solidaria del

Conjunto demandado por la diferencia en los objetos sociales.

III. RECURSOS DE APELACION.

El demandante JOSE IGNACIO TRIANA indicé que la minuta

aportada, que no fue tachada, demuestra la fecha en que inicié la
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relacion laboral, asi como la hora de ingreso y salida en los dias que
laboré el demandante, quien trabajé 12 horas, tal y como reconocio el
Conjunto demandado y que concuerda con el cronograma que se
allegd en la demanda y que también aporté la empresa, siendo notoria
la mala fe del empleador por sefialar que pagd de forma completa los

derechos reclamados, por lo cual solicitdé que se decida sobre lo

reclamado! (46:14 cd fl. 502).

La demandada SALADEEN SECURITY LTDA. solicito revocar la
sentencia y absolver de condenas. Indicé que el demandante confesd
que si se le pagaron sus derechos, siendo erréneo concluir que el total
del pago mensual era salario, pasando por alto que es salario el auxilio
de transporte y primas extralegales; asegur6é que las partes pactaron
una jornada legal flexible, cumpliendo con sus obligaciones ya que
concedia 3 dias de descanso, pago sueldo, parafiscales, liquidacion,
entre otros, actuando de buena fe allegandc al proceso todas las

pruebas usadas en su contra de forma injusta para decir que hubo

1 Sefiora Juez, de forma respetuosa y considerando los documentos allegados de forma oportuna
al proceso con la presentacién de la demanda, donde se manifiesta que se allegan minutas con
hora de entrada y de salida, turno dia ¢ noche, si era ¢ no festivo o dominical, mientras que a folio
6 se indica 2 de noviembre de 2015 a las 7:45 recibiendo el demandante su turno, ese turno lo
finaliza el 29 de octubre de 2015 como consta en la minuta, que registran hora de entrada y salida
y el dia, lo que permite determinar si es una jornada nocturna o diurna, también se allegh como
prueba de la jornada del demandante las programaciones, mes a mes, las cuales indican que turno
prestaban cada uno de los trabajadores, siendo que la N significa turno noche de 6 pma 6 am y
la D significa turno dia de 6am a 6pm y la C significa dia de descanso o complementario, por tanto,
sefiera Juez, la misma programacién que allegd la empresa consta que los turnos son de 12 horas,
indicando si se trata de dia ¢ de noche. Otro asunto sefiora Juez, este proceso se gastd dos afios
y se requirid a la demandada allegar las programaciones, requiriendo a SALADEEN SECURITY
LTDA. indicar la jornada, si era dia, noche o festivo y llegaron las mismas programaciones y no
dieron cumplimientoe a lo que el Juzgado dispuso, incluse en un auto le indicd que seria acreedor
de una sanci6n, sin que el Despacho tome alguna decision frente a eso, siendo que el articulo 1
del Codigo indica que se busca la justicia en las relaciones entre trabajadores y patronos y la Ley
dice cual es la jornada y que se deben pagar horas extras, nocturnos y los colegas, con el debido
respeto, con una falta de lealtad dicen que al seffor demandante se le pagé todo, ahi estan las
programaciones y ademas las ultimas programaciones allegadas curiosamente son mutiladas
porque no dicen lo que dicen las otras programaciones, ahi vienen en blanco, por eso la mala fe
de la parte demandada es galopante. Con el debido proceso solicito que este proceso se vaya al
tribunal y que decida sobre las horas extras, los festivos, la reliquidacién, porque no se justifica
que un sefior como lo dije, como lo malinterpreto €l colega, cuando digo en el folio 149 de la minuta
que recibe turno y trabaja 24 horas el 02 de febrero de 2015, lo mismo lo hace el 24 de mayo e
inicia un turno el 02 de julio de 2015 en la noche y trabaja hasta agosto todos los turnos de noche,
absolutamente todos, entonces si eso no es prueba de las horas extras, festivos, dominicales, si
hay una minuta que no fue tachada de falsa y que la misma parte demandante acepta y el conjunto
residencial dio fe de que el sefior demandante laboraba 12 horas, incluidos festivos y dominicales.
De otra parte, considero que se falté a la ética y si tenemos que ir al Consejo Superior de la
Judicatura para que se ajusten los comportamientos frente al colega y frente al Juzgado hay que
hacerlo y llamo la atencién sobre la no presentacién de la documentacién e informacion que el
Juzgado solicité y ahi esta requerido con amenaza de sancién pero no se impuso sancion. Con el
debido proceso en esos términos sustento mi apelacién, estoy descompesado y me parece que los
otros argumentos los daré en el tribunal en el momento oportuno.
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mala fe y establecer un salario superior al realmente devengado, pese

que el empleador nunca pretendié engarios en contra del trabajador. 2

(54:23 cd fl. 502)

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado del DEMANDANTE
solicité acoger favorablemente todas las pretensiones conforme el real
salario, por cuanto si se acredita las jornadas en que se presto el
servicio con la minuta y programacion allegadas, laborando en
ocasiones 24 horas, sin recibir descansos, actuando de mala fe el

empleador por cuanto nunca pago de forma completa sus obligaciones

2 Interpongo recurso de apelacion. Frente a lo manifestado por el colega sobre el Consejo Superior
de la Judicatura el suscrito allegd en dos ocasiones lo solicitadoe, no perdiendo mas el tiempo con
esto, sustento el recurso en contra de toda la sentencia. No estamos de acuerdo porque €l fallo
resulta injusto ya que al sefior demandante se le pagd, pese lo que dice el colega contradictor,
porque salié de la boca del demandante que si se le pagd, hay un paz y salvo y no hay mala fe
como olimpicamente desarrollo el Juzgade en asumir gue todo el salario eran horas extras y que
eso correo como parafiscal y ya, su Sefioria, nuestros trabajadores gozan de la jornada flexible,
porque como lo dijo habilmente el abogado demandante, solo toma 4 dias de las planillas pero
omite hablar de los 3 dias de descanso, que son los dias que compensan y el Cadigo Sustantivo
del Trabajo da libertad al empleador y trabajador pactar jornada flexible, porque lo que exige el
codigo es dar un descanso remunerado y el descanso se otorgd al demandante, pero eso no fue
mencionade habilmente por €l colega demandante porque dafiaria su intervencion y asi omite el
derecho. No estoy de acuerdo con el fallo de instancia, perque es un falle donde se prueba una
mala fe y no sabemos de donde sacé la misma porque solo dijo que no se habia pagado una suma
¥ con eso configuro la mala fe, sin valorar que la empresa siecmpre pago, que mes a mes tenia su
sueldo, que se le cotizaba y pagaban parafiscales, que la liquidacién no fue retenida, que
SALADEEN allegd las pruebas para borrar las falencias de la demanda precaria que se presentd y
con nuestras mismas pruebas y por ser ordenados es que nos dicen que tenemos mala fe, porque
si no hubiéramos allegado pruebas las resultas del Despacho hubieran sido otras, ya que quedaria
el demandante como huérfano sin pruebas. Nuestro representante legal explicé el proceso del
salario, estando escrito el pacto por subsidio de transporte, lo cual olvido el Juez de instancia que
no constituye salario, al igual que el pacto de primas extralegales que tampoco son salario,
simplemente se observd luego de ver algunos desprendibles de pago que ese era ¢l salario real
omitiendo los acuerdos y que la empresa ha sido cumplidora de todas las obligaciones legales, tan
asi que el Despacho reconoce el pago de la liquidacion final y aplica la excepcidn de compensacién.
Honorable magistrados, somos humanos y podemos incurrir en errores, pero nunca con la
intencién de que la empresa ampliara sus cargas, siendo injusto el fallo que nos declara como de
maia fe. Lo que resulta probado es que si se consignaron los 27 dias laborados del afio 2014 desde
€l 03 de diciembre, siendo que tal cifra si fue consignada al Fondo de Cesantias del trabajador, lo
gue ratificé el demandante cuando volvit a decir que si las recibid pero que le parecia poco, lo que
es razonable porque solo eran por un periodo de trabajo y no podia ser iguales a un mes de salario
porque ello solo suceden cuando el trabajador labora durante un afio de forma ininterrumpida,
pero al ser consignadas resulta injusta la condena porque no se valoran las pruebas allegadas y
practicadas. Bien hizo el Juez de primera instancia en sefialar que no nos corresponde comprobar
los recargos nocturnos, fuimos diligentes allegando la programacion que se liquidd y pago, pero
no se liquidan $830.000 porque eso es asumir que se trata de horas extras, siendo que de esa
cifra no se establecieron las deducciones y por ende no fue claro el Despacho al momento de
establecer el salario. Las cesantias y demas condenas estin erradas, porque se establece un
salario mas alto que el devengado, porque aqui la controversia no era si le gustaba o no sino gue
fue el pacto que se acordd cuando se labora en jornadas exigibles y entre nosotros si se pactaron
la formas de prestacién de los servicios y obligaciones a cargo del uno a otro. Por lo anterior solicito
revocar en su integridad el fallo de primera instancia y absolver de todas las condenas, porque
nunca obramos de mala fe, siempre pagamos y si se aplica la figura de la compensacion pueden
observar que no hay mala fe porque no hay engaiic del empleador para aumentar su patrimonio
de formas no transparente, si no fuéramos trasparentes no hubiéramoes allegado todo los que
aportamos, por eso solicito a los honorables Magistrados absolver a la empresa que represento.
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laborales Agotado el término de traslado, las DEMANDADAS 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 planteados en los

recursos de apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho al demandante a que se declaren
los extremos de la relacion laboral reclamados, asi como la procedencia
de ordenar el pago de tiempo suplementario, recargos, descanso
compensatorio y deméas pretensiones, 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 demandante JOSE IGNACIO TRIANA y
la demandada SALADEEN SECURITY LTDA. el 04 de diciembre de
2014 se suscribié un contrato de trabajo a término fijo para proveer el

cargo de vigilante (fl. 411 a 414},

- 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 alld de cualquier duda
razonable, la real y efectiva prestacion del servicio en los tiempos y
condiciones que generan el pago de tiempo 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
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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 prestacion efectiva

del servicio sobre la cual funda su solicitud de pago.

- Sobre el Presupuesto de la Mala Fe del Empleador para la
Condena al Pago de la Indemnizacion por No Consignacion
de Cesantias e Indemnizacion Moratoria.

El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 65 CST,
establecen la condena al empleador del pago de unas indemnizaciones,
equivalentes a un dia de salario por cada dia de mora, ya sea por el
incumplimiento de la consignacién de la cesantia, en el caso de la
primera, o por omitir el pago de salarios o prestaciones sociales a la

finalizacion del contrato de trabajo, para la segunda.

La H. Sala de Casacién Laboral de la CSJ ha analizado la
naturaleza de las anteriores indemnizaciones, concluyendo que son de
caracter sancionatorio, por lo cual solo podra condenarse a su pago si
previamente se acredita la mala fe del empleador que incurrié en el
comportamiento omisivo sancionable, por cuanto si éste aporta
razones satisfactorias y justificativas de su conducta no procedera la

condena, tal y como ha sostenido en las sentencias SL.16884 de 2016,
SL3936 de 2018, SL2823 de 2019, SL5595 de 2019, SL1782 de 2020,
SL120 de 2020, SL2873 de 2020, SL314 de 2021, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia condené a
la sociedad demandada al pago de la diferencia por prestaciones
sociales y vacaciones, indemnizaciones por no consignacién de

cesantias y moratoria, absolvid de las demas pretensiones, declaro
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probada la excepcion de inexistencia de solidaridad formulada por el

Conjunto demandado y condené en costas a la sociedad.

El apoderado del demandante JOSE IGNACIO TRIANA
interpuso recursos de apelacion, indicando que la minuta que se
aporté como prueba no fue tachada, la cual junto a los otros medios
de prueba acreditan que los turnos de 12 horas que labord el
demandante y los extremos laborales de la relacién, siendo notoria la

mala fe del empleador.

Por su parte, el apoderado de la demandada SALADEEN
SECURITY LTDA. presenté recursc de apelaciéon por el cual solicité
revocar la sentencia. Afirmé que el demandante confesé que si se
pagaron las acreencias laborales, que es erréneo imputar el total del
ingreso mensual como salario, cumpliendo el empleador con sus
obligaciones laborales, quien de buena fe allegd prueba de ello pero

las mismas fueron usadas en su contra de forma injusta.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion, siendo
relevante indicar que no hay controversia de que entre el demandante
y la sociedad demandada existié un contrato de trabajo, centrandose
el debate exclusivamente en los extremos temporales de la relacién y
la procedencia o no de condenar al pago de tiempo suplementario y

recargos v la subsecuente reliquidaciéon de las demas pretensiones.

Para resolver la precitada controversia resulta relevante
considerar que en el demanda se aportd copia simple de 3 minutas,
compuesta la primera por 200 hojas con anotaciones del 31 de octubre
de 2014 al 17 de marzo de 2015 (fl. 26 a 125), la segunda por 197
paginas con anotaciones del 17 de marzo de 2015 al 30 de agosto de
2015 (fl. 126 a 320) y la tercera por 33 paginas con anotaciones del 1°
de septiembre de 2015 al 29 de octubre de 2015 (fl. 321 a 353).

Las anteriores copias tienen plena eficacia probatoria conforme

el paragrafo unico del articulo 54A CPTSS, norma que reputa como
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auténticas las reproducciones simples de documentos. De otra parte,
en el presente caso se causé la confesion por apoderado judicial del
articulo 193 CGP, aplicable a nuestra especialidad por el articulo 145
CPTSS, norma que indica que tal facultad se entiende conferida para
la audiencia inicial y la audiencia del proceso verbal sumario, términos
que por analogia en nuestro procedimiento corresponden a la
audiencia del articulo 80 CPTSS, por cuanto el articulo 372 CGP define
la audiencia inicial como el momento procesal en donde se practicaran
los interrogatorios y la practica de las demas pruebas, lo que ocurre

en la audiencia laboral antes serfialada.

Fue asi como el apoderado judicial de la demandada SALADEEN
SECURITY LTDA., durante el interrogatorio del demandante, afirmé
de forma expresa la ausencia de toda oposicién a tener la minuta como
prueba siempre y cuando se libre a la Sociedad de responsabilidad por
datos personales derivada de la copia que sin autorizacién hizo el

demandante (05:20 cd. fl. 502).

Toda vez que las copias de las 3 minutas tiene plenos efectos
probatorios, llama la atencion de la Sala que en las mismas se acredita
que el demandante si presté sus servicio personal como guarda
durante los dias 02, 03, 04, 05, 06, 10, 11, 12, 13, 14 y 30 de
noviembre de 2014 (fl. 28 a 54} y los dias 01 y 03 de diciembre de 2014
(fl. 54, 56 y 57}, en las mismas condiciones y ejerciendo la misma labor
que desempefid en meses posteriores a favor de la demandada
SALADEEN SECURITY LTDA., lo cual permite inferir, de forma
razonable, que la relacion laboral inicié con anterioridad al contrato
de trabajo a término fijo que las partes suscribieron el 04 de diciembre
de 2014 (fl. 411 a 414), motivo por el cual se declarara que la relacién

inicié el 02 de noviembre de 2014.

Con sustento en las mismas pruebas antes mencionadas, si bien
en el recurso de apelacién el demandante no presentd oposicion
expresa contra el extremo final de la relacién laboral que se declaré en

primera instancia, 1o cierto es presenta inconformidad por no haber
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sido consideradas las copias de las minutas, las cuales acreditan que
prestd el servicio hasta el 29 de octubre de 2015 (fl. 353}, por lo cual

se declarara dicha fecha como extremo final de la relacién laboral.

En cuanto a la solicitud de la parte apelante de condenar al
reconocimiento de tiempo suplementario y recargos, resulta relevante
considerar que la H. CSJ ha determinado que le corresponde acreditar
al demandante, la real y efectiva prestacion del servicio en los tiempos
y condiciones para generar el pago de dichos derechos, debiéndose
establecer con claridad las horas que por dichos conceptos estan
pendientes de pago, conforme sefialé en las sentencias SL3009 de
2017, SL3085 de 2019, SL5432 de 2019, SL866 de 2020, SL4701 de
2020, entre otras.

En el presente caso, la revision de las copias de las 3 minutas
permite verificar la hora de entrada y salida, la fecha de los turnos y
la cantidad de horas laboradas por el demandante durante la relacién
laboral, por tanto, cumplié con la carga de la prueba de acreditar que
causd el derecho al pago de tiempo suplementario y recargos,
liquidados sobre un salario basico equivalente a 1 SMLMV conforme
pactaron las partes en el contrato de trabajo del 04 de diciembre de
2014 (fl. 411 a 414), por lo cual no existe duda para determinar el
monto de dichos conceptos, procediendo la Sala a liquidar los mismos,
lo que permitié verificar que el monto cancelado por el empleador
conforme los comprobantes de pago que aporté (fl. 423 a 430) son
inferiores a lo que corresponden en derecho al trabajador, existiendo
una diferencia salarial pendiente de pago de $5.074.800, conforme se

expone a continuacién:

MES SALARIO SL.PAGADO DIFERENCIA
2014-11 $ 925.155 $ 616.000 3 309.155
2014-12 $1.187.982 $ 830.000 3 357.982
2015-1 $1.187.618 $ 890.000 3 207.618
2015-2 $1.432.471 $ 830.000 3 602.471
2015-3 $1.280.243 $ 830.000 5 450.243
20154 $1.171.240 $ 830.000 $ 341.240
2015-5 $1.173.522 $ 830.000 $ 343.522
2015-6 $1.193.390 3 830.000 $ 363.390
2015-7 $ 1.592.081 3 £30.000 $ 762.081
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2015-8 $1.152.715 $ 830.000 3 322,715

2015-9 $ 1.091.905 $ 644.350 $ 447.555

2015-10 % ©981.828 5 505.000 3 476.828
TOTAL ADEUDADO 8 5.074.800

Toda vez que el salario del demandante vario cada mes con

ocasién de los pagos causados por tiempo suplementario y recargos,

para liquidar las prestaciones sociales, vacaciones y demas derechos

que se establecen en consideracién al valor del salario, se procedi6 a

establecer el salario promedio, el cual para el afio 2014 ascendié a

$1.056.568 y para el afio 2015 a $1.225.701:

MES SALARIO | SL PROMEDIO
2014-11 $ 925155 $
2014-12 $ 1.187.982 1.056.568
2015-1 $ 1.187.618

2015-2 $ 1.432.471

2015-3 $ 1.280.243

2015-4 $ 1.171.240

2015-5 $ 1.173.522 $
2015-6 $ 1193390 1425701
2015-7 $ 1.592.081

2015-8 $ 1.152.715

2015-9 $ 1.091.905

2015-10 $ 981.828

Considerando el valor del salario promedio, se realizé la

liquidaciéon de prestaciones sociales y vacaciones, operacion en la que

se consideraron las sumas que canceldé el empleador por dichos

conceptos en virtud de la excepcidn de pago propuesta y que se

observar a folios 415, 423, y 427, lo cual permite establecer el monto

adeudado por dichas acreencias laborales:

SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES Y VACACIONES

P AUX. INT. PRIMA VACACION

DESDE HASTA DIAS | SALARIO | .o .o CESANTiA CESANTIA SERV BS
$ $ $ $ $ 3

02/11/2014 | 31/12/2014 59 | 1.056.568 | 72.000 | 184.960 3.638 184.960 86.580
B 3 $ $ $ $

01/01/2015|29/10/2015| 298]1.225.701 |74.000 |1.075.864 106.869 1.075.864 | 507.304
$ 3 $

SUBTOTAR 1.260.824 110.507 1.260.824 | 593.884
PAGADO $ $ $ $

622,570 74.708 626.027 279.218
TOTAL $ $ $ $

638.254 35.799 634.797 314.666

Ahora bien, la prosperidad del recurso de apelacion de la parte

demandante en cuanto a la inclusién de tiempo suplementario y

recargos conlleva necesariamente a reliquidar las condenas a la
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indemnizacion por no comsignaciéon de cesantias e indemnizacion

moratoria, cuyo monto actualizado se expone a continuacion:

INDEMNIZACION ARTICULO 65 CST

DESDE HASTA DIAS| SALARIO |SALARIOD.| VR. INDEM.

30/10/2015 | 29/10/2017 | 720| $1.225.701 | $§ 40.857 | $29.416.833
TOTAL $29.416.833

INDEMNIZACION ARTiICULO 99 LEY 50 DE 1990

DESDE HASTA DIAS | SALARIO | SALARIO D.| VR. INDEM.
15/02/2015[ 29/10/2015| 255| $1.225.701 [ $ 40.857 | $10.418.462
TOTAL $10.418.462

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién de la
demandada SALADEEN SECURITY LTDA.

En primer lugar, afirma el apoderado del empleador que el
demandante confesé que si se le pagaron sus derechos, sin embargo,
la Sala no accede a dicha suplica por cuanto revisado el interrogatorio
del demandante se verificod que éste sefialé que si recibié pagos por
concepto de salario, prestaciones sociales y vacaciones, pero en todo
caso fue enfatico en senalar su oposicion al valor cancelado por tales
conceptos en consideracién a la duracion de sus jornadas y los dias
en que presté su servicio, por tanto, no se configuré la confesion

alegada.

En lo que respecta a la inconformidad del apoderado del
empleador por tomar el total del monto sefialado en los desprendibles
de pago como salario, se rechaza la misma por cuanto vistos estos en
ninguna parte hacen una descripcion de conceptos distintos a la
palabra sueldo (fl. 423 a 430}, por ende, no resulta desproporcionada
la conclusién de la a quo de considerar que el monto total de los

mismos era salario, conclusion que comparte la Sala.

En cuanto a la afirmacién de que se pacté una jornada flexible
con el demandante en virtud de su cargo de vigilante, sin embargo,
revisado el contrato de trabajo suscrito se observa que las partes
sefialaron que la jornada pactada seria la ordinaria (fl. 412). De otra

parte, la Sala aclara que con anterioridad a la expedicion de la Ley
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1920 de 2018, no existia norma especial alguna que estableciera un
régimen distinto para los vigilantes y guardas de seguridad privada en
lo que respecta a la jornada legal, por tanto, en el caso bajo estudio,
el servicio del demandante prestado en 2014 y 2015 se regula con las
normas generales establecidas en el Codigo Sustantivo del Trabajo,
siendo que el propio MINISTERIO DE TRABAJO, a quien hizo alusién
el demandado, en oficio 08SE2017120300000029287 del 10 de

noviembre de 2017 reafirmé que para los vigilantes y guardas de

seguridad privados aplican las normas especificas del CST.

En cuanto el alegato del empleador de que actud con buena fe,
el expediente no refleja prueba alguna en tal sentido, por cuanto
contrario a tal manifestacion las pruebas allegadas acreditan las
acciones de la sociedad demandada para desconocer los extremos
temporales inicial y final de la relacién laboral, junto con un
sistematico desconocimiento de las sumas causadas por tiempo

suplementario y recargos.

Asi las cosas, se modificara la sentencia de primera instancia en
los términos antes sefialados. La liquidacion de tiempo suplementario

y recargos que se acomparna hara parte integral de esta providencia.
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 Reptublica y por autoridad de

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que entre el
demandante JOSE IGNACIO TRIANA y la demandada SALADEEN
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SECURITY LTDA existié un contrato de trabajo a término indefinido
entre el 02 de noviembre de 2014 y el 29 de octubre de 2015, el cual
finaliz6 por renuncia del trabajador, conforme la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la demandada
SALADEEN SECURITY LTDA a pagar al demandante J OSE IGNACIO
TRIANA los siguientes valores:

a) $5.074.800 por concepto de tiempo suplementario y
recargos, conforme liquidacién que se aporta con esta
sentencia y que hace parte integral de la misma.

b) $638.254 por concepto de cesantias.

¢) $35.799 por concepto de intereses a las cesantias.

d) $634.797 por concepto de primas de servicios.

e) $314.666 por concepto de vacaciones.

TERCERO: MODIFICAR ¢l numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la demandada
SALADEEN SECURITY LTDA a pagar al demandante JOSE IGNACIO
TRIANA la suma de $10.418.462 por indemnizacién por no
consignacién de cesantias, conforme la parte considerativa de esta

providencia.

CUARTO: MODIFICAR ¢l numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la demandada
SALADEEN SECURITY LTDA a pagar al demandante JOSE IGNACIO
TRIANA la indemnizacién moratoria del articulo 65 CST, en cuantia
de $29.416.833 por los primeros 24 meses y a partir del primer dia del
mes 25 por los intereses moratorios a la tasa maxima certificada por
la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA causados sobre
el capital adeudado de $6.383.649 por salarios {tiempo suplementario

y recargos) y prestaciones sociales, hasta tanto no se verifique su pago.
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QUINTO: CONFIRMAR los deméas numerales de la sentencia de

primera instancia.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

HUGO XAN RIOS G j
istrado.

AN GETEA LUCIA MURILL%

Mag1strada

\ j \ {
i AU \/»‘/“W
HERNAN MIAIfRICIO OLIVEROS MOTTA

J Magistrado.
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NOVIEMBRE 2014

“TURNO FL INICIA BALE FES/DOM | H.ORD,. | H.EX.DIU. | H.LEX.NOC. | HLEX.DIU.FES | HLEX. NOC.FES | REC.NOC. | REC.FES. | REC.FES.NOC
1 28-20  02/11/2014 18:00 [03/11/2014 6:00 |SI 3 a 3
2 29.30  [03/11/2014 18:00 [04/11/2014 6:00 |SI 3 3 4 1
3 30 04/11/2014 18:00 [05/11/2014 6:00 |NO 4 3 P
4 3132 |05/11/2014 18:00 [06/11/2014 6:00 |NO 4 3 4
5 36 10/11/2014 18:00 |11/11/2014 6:00 |NO 4 3 4
& 37 11/11/2014 18:00 [12/11/2014 6:00 |NO 4 3 4
7 a8 12/11/2014 18:00 |13/11/2014 6:00 |NO 4 3 3
2 38 13/11/2014 6:00 |13/11/2014 18:00 |NO 8 3
o 30 14/11/2014 6:00 |14/11/2014 18:00 |NO 8 3
10 54 30/11/2014 18:00 |01/12/2014 6:00 |SI 3 3 4 1
TOTAL HORAS MES 36 ] 21 0 3 26 12 3]
DICIEMBEE 2014
TURNO FL INICIA SALE FES/DOM | HLORD. | HEX.DIU. | HEX.NOC. | H.EEX.DIU.FES | HLEX.NOC.FES | REC.NOC. | REC.FES. | REC.FES.NOC
1 56-57 |03/12/20146:00 |03/12/2014 18:00 |NO 8 3
2 57-58 |04/12/20146:00 [04/12/2014 18:00 [NO 8 3
3 58-59  |057/12/2014 6:00 |05/12/2014 18:00 |NO a 3
4 59 06/12/2014 6:00 |06/12/2014 18:00 |[NO 8 3
5 60 07/12/20146:00 |07/12/2014 18:00 [SI 3 8
6 60-61  |08/12/2014 6:00 |08/12/2014 18:00 |SI 3 8
7 61 00/12/2014 6:00 |09/12/2014 18:00 [NO B 3
8 62-63  |10/12/2014 18:00 [11/12/2014 6:00 |NO 4 3 3
9 63 1i/12/2014 18:00 [12/12/2014 6:00 |NO 4 3 4
10 64 12/12/2014 18:00 [13/12/2014 6:00 |NO 4 3 4
11 65 13/12/2014 18:00 [14/12/2014 6:00 |SI 4 3 1 3
12 66 14/12/2014 18:00 |15/12/2014 6:00 |SI 3 3 4 1
13 68 17/12/2014 6:00 |17/12/2014 18:00 |NO 8 3
14 68-69 |18/12/20146:00 |18/12/2014 18:00 |NO 8 3
15 69-70  |19/12/20146:00 |19/12/2014 18:00 |NO 8 3
16 70 20/12/2014 6:00 |20/12/2014 18:00 |NO 8 3
17 71 21/12/2014 6:00 |21/12/2014 18:00 |SI 8 3
18 72 22/12/2014 6:00 |22/12/2014 18:00 {NO 8 3
19 72-73  |23/12/2014 6:00 |23/12/2014 18:00 |NO 8 3
20 74 24/12/2014 18:00 |25/12/2014 6:00 |SI 4 3 1 3
21 7475  |25/12/2014 18:00 |26/12/2014 6:00 |SI 3 3 4 1
22 75 27/12/2014 18:00 |28/12/2014 6:00 |SI 4 3 1 3
23 76-77 |28/12/2014 18:00 |29/12/2014 6:00 |SI 3 3 4 1
24 78-79  |31/12/2014 6:00 |31/12/2014 1&00 |NO 8 3
TOTAL HORAS MES 128 36 18 6 9 24 31 12
ENERO 2015
TURNO| FL INICIA SALE FES/DOM | H.ORD.| H.EX.DIV. | H.EX.NOC. | H.EEX.DIU.FES | H.EX.NOC.FES | REC.NOC, | REC.FES, | REC.FES.NOC
1 79-80 |0L/01/2015 6:00 |01/01/2015 18:00 |SI 8 3
2 80 02/01/2015 6:00 |[02/01/2015 18:00 |{NOQ 8 3
3 81 03/01/2015 6:00 [03/01/2015 18:00 |NO 8 3
4 81-82  |04/01/20156:00 |04/01/2015 18:00 |SI 8 3
3 82 05/01/2015 6:00 0570172015 18:00 |[NO B8 3
6 82-83  |06/01/2015 5:00 |06/01/2015 18:00 |NO 8 4

CONCEPTO VALOR | #HORAS| SUBTOTAL

Salario $616.000 |1 $ 616.000
Hora normal (salario/240) $ 2567 { - -

Extra diuma (H.O*1,25}) $  3.208 16 $ 19.250

Extra noct. (H.0*1,75) % 4.492 |21 § 94.325

Extra diurna dom/ fest.(H.0.*2) $ 5.133 [0 g -

Extra noct. dom/fes. {H.0*2,5) $ 6.417 |3 $ 19.250

Recargo noct. (H.Q.*1,35) $ 3.465 [26 $  90.090

Recargo dom/fest. (H.0.*1,75) $ 4.492 |12 4  53.900

Recargo noct. dom/fest. (H.0.*2,1) {$ 5.390 |6 $  32.340

Descanso comp trab dom habitual | $  2.567 {0 $ -

TOTAL SALARIO $ 925.155

Aux. transporte $ 72.000

TOTAL MES $ 997.155

CONCEPTO VALOR | #HORAS| SUBTOTAL

Salario $616.000 |1 $ 616.000
Hora normal (salario/ 240} $ 2,567 | - -

Extra diurna (H.0*1,25) $ 3.208 |36 $ 115500

Extra noct. (H.0*1,75) $  4.492 |18 $ a0.850

Extra diurna dom/fest.(H.0.*2) $ 5.133 |6 $  30.800

Extra noct. dom/fes. (H.0*2,5) $ 6.417 |9 $ 57.750

Recarge noct. [H.0.*1,35) $  3.965 |24 $  83.160

Recargo dom/ fest. (H.0.%1,75] $ 4.492 |31 $  130.242

Recargo noct. dom/fest. (H.0.*2,1) $ 5.300 |12 $ 64680

Descanso comp trab dom habitual | §  2.567 |0 ] -

TOTAL SALARIO $ 1.187.982

Aux. transporte $  72.000

TOTAL MES $ 1.259.982

CONCEPTO VALOR | #HORAS| SUBTOTAL

Salario $644.350 |1 $  644.350
Hora normal {salario/240) $ 2.685]- -

Extra diurna (H.0*1,25) $ 3.356 |43 $ 144.308

Extra noct. (H.0*1,75) $ 4.608 |23 $ 108.063

Extra, diuma dom/fest.(H.Q.*2) $ 53709 $  48.326

Extra noct. dom/fes. (H.0*2,5) $ 671216 $ 40272
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TURNO| FL INICIA SALE FES/DOM | H.ORD.| H.EX.DIU. | H.EX.NOC. | H.EX.DIU.FES | H.EX.NOC.FES | REC.NOC. | REC.FES. | REC.FES.NOC
1 116 01/03/2015 18:00 [02/03/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
2 117 02/03/2015 18:00 |03/03/2015 6:00 |NO 4 3 4
3 118 05/03/2015 6:00 |05/03/2015 18:00 |[NO 8 3
4 119 06/03/2015 6:00 |06/03/2015 18:00 |NO 8 3
5 119-120 [07/03/2015 6:00  [07703/2015 18:00 |NO 8 3
6 120 08/03/2015 6:00 |08/03/2015 18:00 |SI 8 3
7 121 00/03/2015 6:00 |09/03/2015 18:00 |NO 8 3
8 121 10/03/2015 6:00  [10/03/2015 18:00 [NO 8 3
9 122 11/03/2015 18:00 [12/03/2015 6:00 |NO a 3 4
10 123 12/03/2015 18:00 |13/03/2015 6:00 |NO 4 3 4
11 124 13/03/2015 18:00 |14/03/2015 6:00 |NO a 3 4
12 124 14/03/2015 18:00 [15/03/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
13 135 15/03/2015 18:00 [16/03/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
14 126-127 [18/03/2015 6:00 |18/03/2015 18:00 |NO 8 3
15 128 19/03/2015 6:00 |19/03/2015 18:00 |NO 8 3
16 129-130 [20/03/2015 6:00 |20/03/2015 18:00 |NO 8 3
17 131 21/03/2015 6:00 |21/03/2015 1B:00 |NO 8 3
18 132 22/03/2015 6:00 |22/03/2015 18:00 |SI 8 3
19 133 23/03/2015 6:00 |23/03/2015 18:00 |sI 8 3
20 134 24/03/2015 6:00 |24/03/2015 18:00 |NO 8 3
21 135-136 |25/03/2015 18:00 |26/03/2015 6:00 |NO 4 3 4
22 137 26/03/2015 18:00 |27/03/2015 6:00 |NO a 3 4
23 138 2770372015 18:00 |28/03/2015 6:00 |NO 4 3 4
24 139 28/03/2015 18:00 |29/03/2015 6:00 |[SI 4 3 1 3
25 140-141 [29/03/2015 18:00 [30/03/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
26 141-142 |30/03/2015 18:00 |31/03/2015 6:00 |NO 4 3 4
27 142-143 [31/03/2015 18:00 [01/04/2015 6:00 [NO 4 3 4
TOTAL HORAE MES 148 30 36 9 6 47 12 9
ABRIL 2015
TURNO| FL INICIA SALE FES/DOM | H.ORD.| H.EX.DIU. | H.EX.NOC. | H.EX.DIU.FES | H.EX.NOC.FES | REC.NOC, | REC.FES, | REC.FES.NOC
1 146 02/04/2015 6:00 |02/04/2015 18:00 |SI 8 3
2 147-148 [03/04/2015 6:00 |03/04/2015 18:00 |SI 8 3
3 148-140 [04/04/2015 6:06 |04/04/2015 18:00 |NO 8 3
4 150 05/04/2015 6:00 |05/04/2015 18:00 |SI 8 3
5 151 06/04/2015 6:00 |06/04/2015 18:00 |NO 8 3
6 152 07/04/2015 6:00 |07/04/2015 18:00 |NO 8 3
7 153-154 108/04/2015 6:00 |08/04/2015 18:00 |NO 8 3
5 155 09/04/3015 6:00 |09/04/2015 18:00 |NO 8 3
5 157 10/04/2015 18:00 |11/04/2015 6:00 |NO 4 3 4
10 158 1170472015 18:00 |12/04/20156:00 |SI 4 3 1 3
11 159 12/04/2015 18:00 |13/04/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
12 160-161 [13/04/2015 18:00 |14/04/2015 6:00 |NO 4 3 4
13 161 14/04/2015 18:00 |15/04/2015 6:00 |NO 4 3 4
14 164-165 |17/04/2015 6:00 |17/04/2015 18:00 |NG & 3
15 165-166 [ 18/04/2015 6:00 |18/04/2015 18:00 |NO 8 3
16 167 19/04/2015 6:00 |19/04/2015 18:00 |SI 8 3
17 168 20/04/2015 6:00 |20/04/2015 18:00 |NO 8 3
18 170 21/04/2015 6:00 |21/04/2015 18:00 |NO 8 3
19 171 22{04/2015 6:00 |22/04/2015 18:00 |NO 8 3
20 172-173 [23704/2015 6:00 [23/04/2015 18:00 |NG 8 3

CONCEPTO VALOR #HORAS | SUBTOTAL
Salario $644.350 |1 $ 644.350
Hora normal (salario/240) $ 2.685 ] - -
Extra diurna (H.0*1,25) $  3.356 |30 $ 100.680
Extra noct. (H.0*1,75) $ 4.698 |36 $ 169.142
Extra diurna dom/fest.(H.0.*2) $ 5.370 |9 $ 48.326
Extra noct. dom/fes. [H.0*2,5) $ 6.712 |6 $  40.272
Recargo noct. (H.0.*1,35) $  3.624 |47 $ 170.350
Recargo dom/fest. (H.0.*1,75) $ 4.698 |12 $ 56.381
Recargo noct. dom/fest. (H.O.*2,1) $ 5.638 |9 $ 50.743
Descanso comp trab dom habitual $ 2.685 |0 $ -
TOTAL SALARIO $1.280.243
Aux. transporte $ 74.000
TOTAL MES $ 1.354.243
CONCEPTO VALOR | #HORAS| SUBTOTAL
Salario $ 644.350 |1 § 644.350
Hora normal (salario/240) $ 2.6851 - .
Extra diurna (H.0*1,25) $  3.356 |33 $ 110.748
Extra noct. (H.0*1,75) % 4.698 |24 $ 112.761
Extra diurna dom/fest.(H.C.*2) $ 5.370 |12 $  64.435
Extra noct. dom/ fes. {(}.0*2,5) $ 6712 |6 $  40.272
Recargo noct. (H.Q.*1,35) $  3.624 |32 $ 115,983
Recargo dom/fest. (H.0.*1,75) $ 4.698 |8 $ 37.587
Recargo noct. doin/fest. (H.0.*2,1) $ 5638 |8 $ 45,105
Descanso comp trab dom habitual $ 2685 |0 $ -
TOTAL SALARIO $1.171.240
Aux, transporte £ 74.000
‘TOTAL MES $ 1.245.240
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16 244 18/06/2015 18:00 {19/06/2015 6:00 |NO 4 3 a
17 244-245 [19/06/2015 18:00 {20/06/2015 6:00 |NO 4 3 a
18 246 20/06/2015 18:00 |21/06/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
19 247 21/06/2015 18:00 |22/06/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
20 249-250 {24/06/2015 6:00 [24/06/2015 18:00 |[NO 8 3
21 250 25/06/2015 6:00 |25/06/2015 18:00 |NO 8 3
22 251 26/06/2015 6:00 |26/06/2015 18:00 |NO ] 3
23 252 27/06/2015 6:00 |27/06/2015 18:00 |[NO 8 3
24 253 28/06/2015 6:00 |28/06/2015 18:00 |SI 8 3
25 254 26/06/2015 6:00 |29/06/2015 18:00 |SI 3 3
26 255-256 [30/06/2015 6:00 |30/06/2015 18:00 |NO 8 3

TOTAL HORAS MES 160 36 21 12 9 29 8 11

JULIO 2015

TURNO FL INICIA SALE FES/DOM | H.ORD. | H.EX.DIU. | H.LEX.NOC. | H.EX.DIU.FES | HEX.NOC.FES | REC.NOC. | REC.FES. | REC.FES.NOC
i 257 01/07/2015 6:00 |01/07/2015 18:00 |[NO 8 3
2 258-259 [02/07/2015 18:00 |03/07/2015 6:00 [NO 4 3 4
3 260 03/07/2015 18:00 [04/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
4 261 04/07/2015 18:00 |05/07/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
5 262 05/07/2015 18:00 |06/07/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
6 264265 107/07/2015 18:00 |08/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
7 265-266 [08/07/2015 18:00 |09/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
8 266 09/07/2015 18:00 |10/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
9 267 10/07/2015 18:00 |11/07/2015 6:00 |NOQ 4 3 4
10 268-269 {11/07/2015 18:00 [12/07/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
11 269-270 |12/07/2015 18:00 [13/07/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
12 270-271 |13/07/2015 18:00 |14/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
13 272 14/0°7/2015 18:00 [15/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
14 274.275 |16/07/2015 18:00 |17/07/2015 6:00 |NO 4 3 a
15 275-276 | 17/07/2015 18:00 |18/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
16 276 18/07/2015 18:00 [19/07/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
17 277-278 |19/07/2015 18:00 |20/07/2015 6:00 |SI 3 4 4
18 278 20/07/2015 18:00 |21/07/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
19 279.280 |21/07/2015 18:00 |22/07/2015 6:00 |NG 4 3 4
20 281 23/07/2015 18:00 |24/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
21 282-283 |24/07/2015 18:00 |25/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
22 283-284 [25/07/2015 18:00 [26/07/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
23 284 26/07/2015 18:00 |27/07/2015 6:00 |SI 3 3 4 1
24 285-286 }27/07/2015 18:00 |28/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
a5 286-287 |26/07/2015 i8:00 [20/07/20156:00 |NO 4 3 4
26 288 29707/2015 20:00 |30/07/2015 7:00 |NO 2 1 1 6
27 288-289 [30/07/2015 18:00 [31/07/2015 6:00 |NO 4 3 4
28 289-290 |31/07/2015 18:00 |01/08/2015 6:00 |NO 4 3 4

TOTAL HORAS MES 94 4 64 0 15 90 20 20

AGOSTO 2015

TURNO| FL INICIA SALE FES/DOM | H.ORD. | H.EX.DIU. | HLEX.NOC. | H.EX.DIU.FES | H.EX.NOC.FES | REC.NOC. | REC.FES. | REC.FES.NOC
1 260-291 |01/08/2015 18:00 |02/02/2015 6:00 |SI 4 3 1 3
2 291-292 [02/08/2015 18:00 |03/02/2015 6:00 |SI 3 3 2 1
3 294 05/08/2015 6:00 [05/08/2015 18:00 |NO 8 3
4 204-295 |06/08/2015 6:00 |06/08/2015 18:00 |[NO 8 3
5 296 07/08/2015 6:00  [07/08/2015 18:00 [SI 8 3

CONCEPTOQ VALOR | #HHORAS | SUBTOTAL

Salario $ 644.350 |1 $  644.350
Hora normal {salario/240) $ 2.685 |- -

Extra diurna (H.0*1,25) $ 3.356 |4 $ 13.424

Extra noct. (H.0*1,75) $ 4.698 |64 $ 300.697

Extra diwmna dom/fest.(H.0.*2) $ 5.370 |0 $ -

Extra noct. dom{fes. {(H.0*2,5) $ 6.712 |15 $ 100.680

Recargo noct. (H.0.*1,35) $  3.624 |90 $  326.202

Recargo dom/ fest. (H.0.*1,75) $  4.698 |20 $ 93968

Recargo noct. dom/fest. (H.0.*2,1) $ 5.638 |20 $ 112.761

Descanso comp trab dom habitual $ 2.685 |0 $ -

TOTAL SALARIO $ 1.592.081

Aux. transporte $ -

TOTAL MES $1.592.081

CONCEPTO VALOR | #HORAS| SUBTOTAL

Salario $ 644.350 [1 $§  644.350
Hora normal (salario/240) $ 2685 |- .

Extra diurna (H.0*1,25) $ 3.356 136 $ 120.815

Extra noct. {H.Q0*1,75) $ 4.698 |21 $ 98.666

Extra diurna dom/fest.(H.0.*2) $ 5.370 |12 $ 64,435
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3 340 05/10/20156:00 [05/10/2015 18:00 [NC 8 3

4 341 06/10/20156:00 |06/10/2015 18:00 |[NO 8 3

5 342-343 [07/10/2015 18:00 [08/10/2015 6:00 [NO 4 3 4
6 343 08/10/2015 18:00 [09/10/2015 6:00 [NC 4 3 4
7 343-344 [09/10/2015 18:00 |10/10/2015 6:00 |NO 4 3 4
8 344 10/10/2015 18:00 [11/10/2015 6:00 |81 4 1
9 344 11/10/2015 18:00 [12/10/2015 6:00 |SI

10 345 14/10/2015 6:00  [14/10/2015 18:00 [NO 8 3

11 346 15/10/20156:00 |15/10/2015 18:00 |NO 8 3

12 347-348 [17/10/2015 8:00 |17/10/2015 18:00 [NO 8 1

13 350 26/10/2015 18:00 [27/10/20156:00 |[NO 4 3 4
14 351-352 |27/10/2015 18:00 [28/10/20156:00 |NC 4 3 4
15 353 28/10/2015 18:00 [29/10/20156:00 |NO 4 3 4

TOTAL HORAS MES

84

19

18

Extra diurna (H.0*1,25) $  3.356 |19 $ 63.764
Extra noct. {{L.O*1,75) $  4.698 |18 $  84.571
Extra diurma dom/ fest.{H.O.*2) $ 5.370 |0 $ =
Extra noct. dom/fes. {H.0*2,5) $ 6.712 |6 $ 40272
Recargo noct. {H.0.*1,35) $ 3.624 |25 $  90.612
Recargo dom/fest. {(H.0.*1,75) $ 4.698 |4 % 18.794
Recargo noct. dom/fest. {H.0.*2,1) $ 5.638 |7 $  39.466
Descanso comp trab dom habitual $ 2.685 |0 $ -
TOTAL SALARIO $ 981.828

Aux. transporte $§  74.000

TOTAL MES $ 1.055.828




EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMRBIA.
Radicacién N° 30 2017 00730 01.

Republica de Colombia
Teibuna! Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0022-2021
Radicado N° 30 2017 00730 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 recurscs de apelacion interpuestos por los apoderados
de ambas partes, contra la sentencia proferida el 14 de agosto de
2019, por el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., mediante la cual se condend al pago de la indexacion de la

primera mesada pensional del actor.

1. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ, presentd demanda
ordinaria laboral contra la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA, con €l fin de que se condene a la
demandada a indexar la base salarial sobre la cual liquido la primera

mesada pensional teniendo en cuenta que su retiro del servicio se dio
1



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA.
Radicacion N° 30 2017 00730 01,

el 3 de enero de 1978 y cumplié los 55 aftos de edad el 19 de marzo
de 1989, que se condene al pago del reajuste correspondiente
derivado de la indexacién, que se condene al pago del reajuste anual
de la pensién con base en el incremento del salario minimo a partir
del anio 1990 y a partir del afio 1994 con base en el IPC. Pide ademas
que se declare que esta pensién tiene el caracter de compartida, que
se ordene la actualizacién de las condenas en los términos que define

la Ley 446 de 1998, intereses moratorios y costas del proceso.

De manera subsidiaria solicita que se indexe la primera mesada
pensional teniendo en cuenta que cumplié 60 afios de edad el 19 de
marzo de 1994, que se ordene al reajuste de la pension en cuantia de
$519.486,06 a partir del 19 de marzo de 1994, que se ordene el
reajuste anual de la pensién con base en el IPC a partir del 1° de enero

de 1995.

Fundamenté sus pretensiones, en que presto sus servicios a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS entre el 3 de octubre de
1953 y el 2 de enero de 1979; que mediante Resoluciéon N° 3 del 28
de marzo de 1979, la Caja de Ahorros, Fondo de Recompensas,
Pensiones y Jubilaciones de los Empleados de la Federacién Nacional
de Cafeteros le reconocidé una pensién extralegal de jubilacion a partir
del 3 de enero de 1979, en cuantia inicial de $10.000, suma que
corresponde al tope méaximo tasado a la fecha por haber completado
mas de 25 afios de servicio; que para la liquidacién se tuvo en cuenta
que el promedio salarial devengado en el tltimo afio de servicios fue
la suma de $21.068,20. Aduce que en la Resolucion de
reconocimiento de pension se indicé que a partir del 19 de marzo de
1989, fecha en que cumplia 55 afios de edad la Federacion asumiria
el pago de la pensién plena de jubilacién en cuantia de $18.113,12,
que la entidad demandada no indexé el monto de la pension legal
reconocida el 19 de marzo de 1989; que mediante Resolucion N°
006445 del 28 de octubre de 2005, €l ISS le reconocio pension de vejez

de caracter compartido a partir del 6 de marzo de 1999 en cuantia
2



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA.
Radicacién N° 20 2017 00730 O1.

inicial del $265.319 y ordenod el giro del retroactivo a la demandada,
que por oficio G.H. 1977 del 12 de diciembre de 2005, la entidad
demandada le informé que solo continuaria reconociendo la suma de
$233.239 como mayor valor existente entre la pensién reconocida por

el ISS y la de jubilacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, acepté los hechos
relacionados con la existencia de la relacion laboral, el reconocimiento
de la pension y el caracter de compartida de la misma, frente a los
demas manifesté que no son ciertos. Como excepciones propuso las

de inexistencia de la obligacion, buena fe y prescripcion (fls. 136 a

145).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota DC, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
14 de agosto de 2019, condend a la demandada a indexar la base
salarial sobre la cual liquidé la primera mesada pensional del actor.La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: CONDENAR a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA a indexar la primera mesada de pensién del
sefior EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ a partir del 19 de marzo de 1989,
guedando su mesada pensional en la suma de $135.389. SEGUNDO:
CONDENAR a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA
a indexar el mayor valor de cada mesada pensional desde la fecha en que
se hizo exigible hasta cuando se verifique su pago. TERCERO: ABSOLVER a
la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA S.A. de las
demds pretensiones incoadas en su contra, conforme a lo expuesto.
CUARTO: DECLARAR probada la excepcién de prescripcion propuesta por la
FEDERACION NACIONAL DE CAFATEROS DE COLOMBIA del mayor valor

de las mesadas generadas por efecto de la indexacién, causada con
3



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA.
Radicacién N° 30 2017 00730 01.

anterioridad al 9 de marzo de 2014 y no probadas las demds excepciones,
conforme a lo expuesto. QUINTO: CONDENAR en costas a la parte
demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA S.A.
y a favor del demandante serior EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ.

Liquidense por secretaria e incluyase como agencias en derecho la suma de

$828.116".

El Juez defini6 el problema juridico en determinar la
procedencia de la indexacion reclamada. Para resolverlo indicé que
revisado el acto mediante el cual se reconoci6 la prestacion al actor,
se advierte que la entidad demandada no index6 el salario base de
liquidacién para reconocer la primera mesada pensional al actor en
el afio 1989 y ello es procedente de acuerdo al criterio reiterado de la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, definié que
el valor de la mesada para el afio 1989 corresponde a la suma de
$135.388 y declaro probada la excepcion de prescripcién respecto de
las diferencias causadas con anterioridad al 9 de marzo de 2014,
ordend asi mismo que el pago de las diferencias causadas se pague

debidamente indexado.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion. Pide que se modifique la decisioén de primera instanciay se
tenga en cuenta el valor previamente definido por la entidad en la
Resolucién N° 3 de 1979, sin que se aplique a éste el 75% al que
corresponde la tasa de reemplazo, pues la suma definida en dicha
resolucién corresponde al valor de la mesada reconocida y no al valor
del salario base de liquidacién. Pide ademés que se ordene el pago del
porcentaje de la elevacion de la cotizacion en salud definido en el
articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y que la entidad demandada omitio
reconocer al actor. Finalmente aduce que el valor de las agencias en
derecho fijadas por el juez, son inferiores a las que corresponden por

la cuantia del proceso.



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMRIA,
Radicaciéon N° 30 2017 00730 01.

Por su parte el apoderado de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA interpuso recurso de apelacién. Pide
que se revoque la decisidén de primera instancia y se nieguen las
pretensiones de la demanda. Para el efecto aduce que no es
procedente la indexacion reconocida en cuanto la entidad al momento
de reconocer la pension plena al actor, tomé el salario promedio
devengado en los tres tltimos meses y no en el tltimo para favorecer
al demandante, que dicha pensién fue debidamente ajustada en el
afio 1996 cuando la doceava parte de la prima de vacaciones inici6 a
ser factor salarial y pensional a partir del mes de junio de 1993 y le

pago el retroactivo correspondiente, por lo que no adeudan reajuste

pensional alguno al actor.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslade del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada
presentd alegaciones reiterando los argumentos expuestos en el

recurso.

El apoderado de la parte demandante 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 los recursos de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si es

procedente la indexacion ordenada en primera instancia, en dado

5



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA.
Radicacién N° 30 2017 00730 01.

caso definir el valor de la mesada pensional indexada y establecer si

procede el incremento definido en el articulo 143 de la Ley 100 de 193

que se reclama.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de la controversia que: i)
que el demandante prest6 servicios a la FEDERACION NACIONAL
DE CAFETEROS desde el 3 de octubre de 1953 hasta el 2 de enero
de 1959 (fl. 14); ii) que mediante Resolucion N° 03 del 28 de marzo
de 1979, la Caja de Ahorros, Fondo de Recompensas, Pensiones y
Jubilaciones de los Empleados de la Federacién Nacional de
Cafeteros de Colombia reconocié al actor una pensién extralegal de
jubilacién a partir del 3 de enero de 1979, en cuantia inicial de
$10.000 (fls. 15 a 17); iii) que la citada Resolucion establecio en €l
numeral tercero que a partir del 19 de marzo de 1989, se le
reconoceria pensién plena de jubilacién en cuantia de $18.113,12y
que ésta tendria el caracter de compartida. Para obtener este valor
la entidad tuvo en cuenta un salario base $24.150,83 y aplicé una
tasa de remplazo del 75% (fls. 16 y 163); iy} que mediante
Resoluciéon N° 006445 del 28 de octubre de 2005, el Instituto de
Seguros Sociales hoy COLPENSIONES reconocié pension de vejez al
actor a partir del 6 de marzo de 1999, en cuantia inicial de $265.319
(fis. 33 y 34); v} que mediante escrito presentado el 9 de marzo de
2017 ante la Federacion Nacional de Cafeteros el demandante

solicité la indexacion de la primera mesada pensional (fls. 44 a 49).
- Indexacion de la primera mesada pensional

Para resolver sobre la procedencia de la indexacién de la base
salarial sobre la cual se liquidé la primera mesada pensional del
actor, la Sala se remite al criterio jurisprudencial expuesto por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde

antafio {afio 1999) y retomado en el afio 2013, pues si bien esta
6
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Corporacion en algiin momento limitd la actualizacién de la base
salarial de pensiones a aquellas que se hubieran causado con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991
por ser aplicables los articulos 43 y 58 de la Carta que establecen el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones de orden legal
(Sentencia del 5 de mayo de 2009, radicado N° 32535), a partir de
la sentencia dictada el 16 de octubre de 2013 radicacion 47709,
retomé el criterio adoptado en el atio 1999, para reconocer el
derecho a indexacién de la base sobre la cual se liquidan todas las
pensiones, es decir las causadas antes y las causadas después de

la constitucion de 1991.

Para el efecto la Sala Laboral dijo que “la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda es un fenémeno que puede afectar a todos
los tipos de pensiones por igual; que existen fundamentos normativos
validos y suficientes para disponer un remedio como la indexacién, a
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Constitucién
Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la jurisprudencia
constitucional al defender un derecho universal a la indexacién y al
reconocer que dichas pensiones producen efectos en vigencia de los

nuevos principios constitucionales”.

Asi las cosas y teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial
referido, se advierte que la indexacién de una pension o €l ajuste
con correcciéon monetaria de la base sobre la cual se liquida la
primera mesada, procede Unicamente cuando ha transcurrido un
periodo de tiempo entre la fecha en que se reconoci6 la prestacion
con una base salarial y la fecha en que se va a pagar la primera
mesada. Para esta situacién, la indexacion ajusta el valor del salario
que recibia el trabajador a los cambios que pudieran afectar su
capacidad de compra por la inflacién que ocurra entre la fecha del

retiro y la fecha en que se paga la primera mesada.
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En este orden de ideas, se advierte que en el caso del
demandante la demandada le reconocid inicialmente una pension
de jubilacién de caracter extralegal a partir del 3 de enero de 1979,
en cuantia inicial de $10.000 (fl. 16), por lo que en principio no
habria lugar a la indexacién reclamada en cuanto dicha prestacion
se reconocié a partir del dia siguiente del retiro del servicio, no
obstante, en el mismo acto de reconocimiento de la prestacion
referida, se establecié que a partir del 19 de marzo de 1989 se
iniciaria el pago de la pension plena y se tasé de manera anticipada
en cuantia de $18.113,12 sin que se observe de la liquidacién
aportada por la entidad que se hubiere realizado la indexacién con
posterioridad o al momento en que se inicié a pagar dicho monto

que fue liquidado de manera anticipada en el afio 1979.

Asi las cosas, y aplicando la formula que, segun criterios
técnicos es la mas adecuada para llevar a valor presente el ingreso
de base, en la cual, este se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el ultimo salario promedio devengado por el
actor, por la suma que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente en la ultima anualidad
anterior a la fecha de causacién de la pension) por el indice inicial,
es decir el vigente en la anualidad anterior a la fecha en que termind
la relacidon de trabajo arroja una pension; se obtiene un salario
actualizado de $198.338,69 que al aplicarle el 75% (porcentaje
aplicado por la entidad y que no fue objeto de controversia), arroja
la suma de $148.754 que corresponde al valor de la pensién de
jubilacién del actor para el 19 de marzo de 1989, Conforme a la
liquidacién de la pension aportada por la demandada, el salario
promedio mensual devengado por €l actor y suma a actualizar es de
$24.150,83 (este fue el salario que tuvo en cuenta la entidad para
tasar el valor de la primera mesada) que se debe multiplicar por el
resultado de dividir el indice vigente en diciembre de 1988 (6.57),

entre el indice vigente en diciembre de 1978 (0.80).
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Ahora bien, para responder el argumento de apelacion de la
entidad demandada, referido a que no es procedente la indexacién
porque realizaron los reajustes correspondientes a la pensién del
actor, especificamente uno relacionado con el caracter salarial de la
doceava de la prima de vacaciones, se advierte que nada tiene que
ver dicho reajuste con la indexacion de la base salarial sobre la cual
se liquidé la primera mesada pensional del actor, y los reajustes o
reliquidaciones realizadas a la pension por otros conceptos no

excluyen ni relevan a la entidad de pagar la indexacién debida.

Como €l valor aqui definido es superior al que obtuvo el juez
de primera instancia se modificara en lo pertinente su decision.
Precisando que no se realizara pronunciamiento alguno sobre la
prescripcion declarada y la indexacion de las diferencias ordenada,

pues dichos aspectos no fueron objeto de recurso.

- Sobre el reajuste pensional del articulo 143 de la Ley
100 de 1993.

El articulo 143 de la Ley 100 de 1993 determiné que a quienes
se les hubiera reconocido pensiéon con anterioridad al 1° de enero
de 1994 tienen derecho a un reagjuste equivalente a la elevacién en
la cotizacién para salud que resulte de la aplicacion en dicha Ley,
por cuanto la misma determiné que la cotizacién para salud del
Sistema General de Seguridad Social en Salud estaria en su

totalidad a cargo del pensionado.

La H. Sala de Casacién Laboral de la CSJ determiné en la
sentencia Rad. 35.787 del 2 de junio de 2009, que deben acreditarse
los siguientes requisitos para acceder a dicho beneficio, el cual solo
procede por una vez: i) que la pension de jubilacion se haya
reconocido antes del 1° de enero de 1994; ii) que se realice un
descuento de la mesada pensional con destino a las empresas

prestadoras del servicio de salud, el cual el pensionado no estaba
9
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obligado a cubrir con anterioridad; iii) establecer el porcentaje del
descuento de la mesada pensional por concepto de aporte a salud
iv) a partir de qué periodo se empezé a realizar el descuento, y si
para ese mismo momento no se realizo el reajuste ordenado por la
ley. La anterior posicién ha sido reiterada en las sentencias Rad.
41.376 del 29 de junio de 2011, SL12129 de 2014, SL13273 de
2015, SL16559 de 2017, SL786 de 2018, SL2356 de 2019, entre

otras.

Resulta relevante considerar que en la sentencia SL3519 de
2019, la H. CSJ determind que si la entidad pagadora del aporte
realiza los ajustes necesarios para que el valor de la mesada
pensional no se vea menguado con el incremento de la cotizacién a
cargo exclusivamente del pensionado, tales como realizar un
aumento del valor de la prestacién o asumir de forma directa el
mayor porcentaje del aporte, resulta improcedente acceder al

reajuste pensional del articulo 143 de la Ley 100 de 1993.

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacién, para lo cual
resulta pertinente indicar que en el presente asunto el demandante
disfruta de dos pensiones, compartidas entre si, sin que ello implique
asimilarlas a una sola prestacion. En efecto, conforme las pruebas
documentales, se tiene que en una primera oportunidad la demandada
reconoci6 la pensidon de jubilacién, posteriormente, el extinto ISS hoy
COLPENSIONES reconoecié una pension de vejez, lo que conllevo a que
la demandada aplicaréa la compartibilidad pensional y asumiera

tnicamente la diferencia entre las dos prestaciones.

La anterior circunstancia resulta fundamental para resolver la
alzada en este aspecto, pues si bien la pensiéon de jubilacion fue
reconocida con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993,
también se acredita que la pension de vejez, fue reconocida con

posterioridad a la vigencia de la precitada Ley.

10
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En consecuencia, no es viable acceder a la pretension de reajuste
pensional, por cuanto el descuento aplicable del 12% de la pensién de
vejez no genera ¢l derecho al incremento por cuanto se deriva de una
segunda pension que fue reconocida con posterioridad a la Ley 100 de
1993, por lo que no se cumplen los presupuestos normativos y

jurisprudenciales del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 para declarar
dicho derecho.

Finalmente, sobre el argumento de apelacion de la parte
demandante, referido a que el valor de las agencias en derecho fijado
en primera instancia no corresponde a la cuantia del proceso, debe
precisar la Sala que en los términos del numeral 5° del articulo 366
del CGP, este no es el momento procesal oportuno para manifestar

oposicion al valor de las agencias en derecho.

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: MODIFICAR ¢l numeral PRIMERO de la sentencia
de primera instancia para definir que el valor correspondiente a la
primera mesada pensional del actor para el 19 de marzo de 1989,

corresponde a la suma de $148.754, por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
11



EDGAR JOSE CARDONA GOMEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA,
Radicacién N° 30 2017 00730 O1.

= —— E— o
HUGO XANDER RIiOS G /

agistrado

/-s:-?'-‘f- % w/g £ e _fb/ ~

)
i

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

i j it

RICIO OLIVEROS MOTTA

——y

HERNAN
' Magistrhdo

12



MYRIAM JEANETHE PENA NINO contra ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.
Radicacién N°. 33 2017 00493 01

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0023-2021
Radicado N° 33 2017 00493 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 los apoderados
de la parte demandada y la tercera ad excludendum, contra la
sentencia proferida el 3 de septiembre de 2019, por el Juzgado
Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la
cual se condend a la demandada al reconocimiento y pago de una

pension de sobrevivientes.
I ANTECEDENTES

LA DEMANDA

MYRIAM JEANETHE PENA NINO, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con
el fin de que se condene a la demandada al reconocimiento y pago

de la pensién de sobrevivientes a partir del 29 de julio de 2016, por
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el fallecimiento de su compariero permanente, intereses moratorios

y costas del proceso.

Fundamenté sus pretensiones en que el causante ELBER
ZAMIR AMADO AMEZQUITA naci6 el 26 de julio de 1976; que
laboraba al servicio de la empresa Seguridad Digital Ltda para la
fecha de su fallecimiento; que fallecié el dia 29 de julio de 2016;
que se encontraba afiliado a la AFP PORVENIR y habia cotizado 149
semanas dentro de los tres afios anteriores al deceso. Afirma que
convivia en unién marital de hecho con el causante desde el 29 de
marzo de 2009; que dicha convivencia se extendi6é hasta la fecha de
fallecimiento del causante; que no procrearon hijos; que con
anterioridad al inicio de su convivencia el causante habia procreado
dos hijas de nombres LAURA KATHERINE Y XIMENA CATALINA
AMADO FONSECA con la sefiora SONIA MILENA FONSECA
APONTE; que el causante no convivié con la madre de sus hijas y
solo compartian los gastos de crianza y educacién de las nifias; que
dada la condicién de salud de la sefiora FONSECA APONTE, quien
sufria de hidrocefalia, en un acto de humanidad su compaifero
decidi6é afiliarla como su beneficiaria en salud; que todos los
extractos de productos bancarios del causante llegaban a la
direccion donde convivian; que solicité el reconocimiento de la
pension a la AFP Porvenir y ésta dej6 en suspenso el reconocimiento
de la prestacion, aduciendo la existencia de un conflicto entre

posibles beneficiarias.

Mediante auto de fecha 17 de octubre de 2017, el juez
dispuso vincular al proceso a SONIA MILENA FONSECA APONTE

en calidad de interviniente ad excludendum (fl. 70)
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, frente a los hechos aceptdé los relacionados con la

calidad de afiliado del causante y la fecha de fallecimiento, en

2
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cuanto a los demas manifesté que no son ciertos o no le constan.
Como excepciones propuso las de pago de lo no debido,

compensacion, prescripcién y buena fe (fls. 81 a 91).

La tercera ad excludendum SONIA MILENA FONSECA
APONTE, se opuso a la totalidad de las pretensiones, en cuanto a
los hechos acept6 los relacionados con la fecha de fallecimiento del
causante, la existencia de las dos hijas con el causante y su
condicion de beneficiaria de éste en el sistema de salud, frente a los

demas manifesté que no son ciertos o no le constan (fls. 129 a 138).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC,
al que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 3 de septiembre de 2019, condené a la demandada a
pagar pension de sobrevivientes en proporciéon del 50% a la
demandante.La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: DECLARAR que la sefiora MYRIAM JEANETHE
PENA NINO identificada con la CC. N° 23.856.948 de Paipa es
beneficiaria de la pension de sobrevivientes en calidad de compariera
permanente del sefior ELBER ZAMIR AMADO AMEZQUITA, conforme
a lo establecido en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, a partir del 29 de julio de
2016. SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a reconocer a la
serfiora MYRIAM JEANETHE PENA NINO identificada con la CC. N°
23.856.948 de Paipa, el 50% del 100% de la pensién de sobrevivientes
como consecuencia del fallecimiento del sefior ELBER ZAMIR AMADO
AMEZQUITA, a parir del 29 de julio de 2016 y hasta que las hijas
menores cumplan la mayoria de edad o dejen de acreditar los
requisitos establecidos en el literal c) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, momento a partir del cual la demandante recibird el 100% de la
mesada pensional reconocida. TERCERO: ABSOLVER a PORVENIR

de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por
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SONIA MILENA FONSECA APONTE, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS la

excepcion de prescripcién y pago de lo no debido respecto de las
pretensiones planteadas por MYRIAM JEANETHE PENA NINO y
declara probada la excepcién de pago de lo no debido respecto de las
pretensiones planteadas por SONIA MILENA FONSECA APONTE.
QUINTO: ABSOLVER a PORVENIR del pago de los intereses
moratorios reclamados por MYRIAM JEANETHE PENA NINO, acorde a
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. SEXTO: COSTAS
de esta instancia a cargo de la parte interviniente SONIA MILENA
FONSECA APONTE. Se fijan como agencias en derecho la suma de

$450.000 en favor de la demandante. Sin costas para Porvenir S.A.”.

El Juez defini6 el problema juridico en determinar si la
demandante y la tercera ad excludendum tienen derecho a la pension
de sobrevivientes que reclaman y en dado caso establecer el
porcentaje que corresponde a cada una. Para resolverlo indicé que de
acuerdo a las pruebas practicadas, es posible establecer que la
demandante convivi6 con el causante dentro de los 5 afios anteriores
al fallecimiento, y que SONIA MILENA FONSECA no acredité su
convivencia con el causante, pues los testigos que trajo al proceso y
su propio dicho resultaron contradictorios y no logran establecer la

existencia de convivencia.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la tercera ad excludendum interpuso
recurso de apelacion. Pide que se revoque la decision de primera
instancia y se conceda la pensiéon de sobrevivientes en favor de su
poderdante. Para sustentar el recurso aduce que las pruebas
aportadas al expediente acreditan con claridad que SONIA
FONSECA convivié con el causante dentro de los 5 afios anteriores
a su fallecimiento, que constituian una verdadera familia junto con
sus dos menores hijas, y que ademés estaba reconocida como su

beneficiaria dentro del sistema de salud. Dice que el juez no valoré
4
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debidamente las pruebas aportadas y por ello concluyo
erradamente que la demandante tenia la condicion de beneficiaria,
cuando lo que se probd es que ésta solo era una compariera de

trabajo del causante.

La apoderada de PORVENIR interpuso recurso de apelacién
y pide que se revoque la decision de primera instancia. Para
sustentarlo aduce que contrario a lo definido por el juez de primera
instancia, la demandante no acredité6 de manera cierta que hubiera
convivido con el causante dentro de los 5 afos anteriores al
fallecimiento, pues de lo dicho por ella en el interrogatorio de parte
y por los testigos, solo se establece que conocian muy bien las
condiciones laborales del causante, los lugares donde habia
prestado servicios, pero nada de manera detallada sobre la
supuesta convivencia, que ademas existen ciertas contradicciones
en las manifestaciones realizadas por los testigos y la misma
demandante que no fueron analizadas por el juez de primera

instancia .

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 alegaciones, solicitando que se confirme la decision de
primera instancia que reconocié el derecho a su representada en
cuanto acredité debidamente el tiempo de convivencia que exige la
norma, pidi6 ademas que se reconozcan los intereses moratorios
solicitados en la demanda y no concedidos por el juez de primera

instancia.

Por su parte el apoderado de la tercera ad excludendum y de la

AFP demandada no presentaron alegaciones en esta instancia.
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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 resolver las materias que

fueron objeto de apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si MYRIAM
JEANETHE PENA NINO y SONIA MILENA FONSECA APONTE tienen
derecho a la pension que reclaman, y en dado caso establecer en qué
proporcion corresponde a cada una la prestacién, teniendo en cuenta
que el 50% de la pension de sobrevivientes que se reclama,
corresponde a las menores hijas del causante, asunto que no fue

objeto de debate en este proceso.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de la controversia que: i)
ELBER ZAMIR AMADO AMEZQUITA fallecié el 29 de julio de 2016
(fl. 18); ii) que el causante tenia dos hijas con SONIA MILENA
FONSECA APONTE, una de ellas llamada LAURA KATHERINE
AMADO FONSECA nacida el 26 de octubre de 2000 y la otra de
nombre XIMENA CATALINA AMADO FONSECA nacida el 26 de
octubre de 2003 (fls. 146 y 147); iii) que el causante se encontraba
afiliado a la AFP PORVENIR al momento del fallecimiento (fl. 93).

- Sobre la Pension de Sobrevivientes.

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio,
es pertinente sefialar que ha sido posicién pacifica y reiterada de la
Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, indicar

que la normatividad aplicable a la pensiéon de sobrevivientes es la
6
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vigente al momento de la muerte del causante, tal y como lo ha
sefnialado 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

otras.

Teniendo en cuenta lo anterior y dado que el causante fallecio
el 29 de julio de 2016, la norma que regula el derecho pensional que
se reclama 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 compariero permanente supérstite del
pensionado, si acreditan haber hecho vida marital con el causante
hasta su muerte y han convivido con él por un periodo no inferior a

cinco anos anteriores al deceso.

Frente a este ultimo aspecto, la convivencia, la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia defini6
recientemente que, tratandose de una compafiera permanente, €l
requisito de convivencia dentro de los 5 afios anteriores al
fallecimiento, solo aplica en casos en que ocurre la muerte de un
pensionado y no de un afiliado, pues en esta ultima situacion, a la
companera le bastara con acreditar su condicion de comparfiera y
“...) la conformacién del nucleo familiar, con wvocacién de
permanencia, vigente para el momento de la muerte, sin
consideracién de un tiempo especifico de cohabitacion”. Asi lo dijo la
Corte en sentencias SL 1730-2020, SL 4623-2020 y SL 087-2021.

Ahora bien, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, indic6 que en caso de
convivencia simultanea entre cényuge y comparfiera, la unica
beneficiaria seria la cényuge, sin embargo, dicha norma fue
declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional

en sentencia C-1035 de 2008, en el sentido de indicar que en dichos



MYRIAM JEANETHE PENA NINO contra ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Radicacién N°. 33 2017 00493 01

casos de convivencia simultanea también sera beneficiaria la
compariera y la pensién se dividira en proporcién al tiempo de

convivencia con el fallecido.

Considerando que se admite la posibilidad de convivencia
simultanea entre conyuge y compariera, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia adopté la posicion de que no hay
razén légica para excluir el reconocimiento simultaneo entre dos o
mas comparfieras que cumplan el requisito de convivencia, y asi lo

reiterd en la sentencia SL3255 de 2019.

Bajo las anteriores premisas normativas y jurisprudenciales,
y una vez revisado el expediente, la Sala confirmara la decisién de
primera instancia que definié el derecho a favor de la demandante

en proporcion del 50%.

Para llegar a la anterior conclusion, se advierte que MYRIAM
JEANETHE PENA NINO, acredité tener conformado un nucleo
familiar vigente y con vocaciéon de permanencia con el causante,
para la fecha de su fallecimiento. Ello resulta claro de la prueba
testimonial solicitada por la demandante y para ello la Sala se remite
al dicho de los testimonios recepcionados: ALEXANDRA JIMENEZ
MEJIA -amiga de la demandante hace mas de 35 afios- (CD. 3 audio
2 min. 07:54), DIANA YOLEIDA SANTAMARIA MENDEZ -vecina de
la pareja conformada por la demandante y el causante- (CD. 3 audio
2 min. 20:32), VLADIMIR ARMANDO AMEZQUITA -hermano del
causante- (CD. 3 audio 2 min. 33:56) y MARISOL GARCIA
CHAPARRO -amiga del causante por mas de 40 afios- (CD. 3 audio
2 min. 45:53), quienes manifestaron de forma coincidente que la
demandante conformaba una familia con ELBER ZAMIR AMADO
AMEZQUITA, que convivian aproximadamente desde el afio 2009 en
la urbanizacion Portal de los Rosales en Paipa Boyaca, y que dicha
convivencia se extendié hasta la fecha de fallecimiento del causante,

dijeron saber y constarles de manera directa, por ser vecinos,
8
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amigos o hermano del causante, que siempre estuvieron juntos, que
nunca se separaron, que la demandante era quien acomparnaba al
causante a sus controles médicos porque sufria del corazén, que el
causante tenia dos hijas con SONIA MILENA FONSECA APONTE,
pero que no convivian, que el causante de todas formas respondia
de manera responsable por los gastos de manutencién y educacion
de sus hijas y ello no representaba un conflicto para la pareja, pues
la demandante también tenia dos hijos, con quienes convivian en la
casa de los Rosales, manifestaron ademas que el causante tenia
afiliada como beneficiaria en el sistema de salud a SONIA MILENA
APONTE, pues ésta padecia de una enfermedad y no se encontraba
afiliada en salud y para garantizar su atencién médica, teniendo en

cuenta que es quien cuidaba de sus hijas, la afilié6 como beneficiaria.

Afirmaron que el causante compré una casa en el barrio la
estacion en Paipa Boyaca afios antes de su fallecimiento pero que la
pareja no habia convivido en dicho lugar. En el caso particular de
DIANA YOLEIDA SANTAMARIA, manifesté que pocos dias antes del
fallecimiento de ELBER ZAMIR, lo vio a los alrededores de la casa
paseando 2 perros que tenia con la demandante, que el dia de su
fallecimiento vio una persona tocando insistentemente la puerta de
la casa de la pareja y la demandante no se encontraba alli por lo que
con ella dejaron razon que el causante se encontraba muy grave en
el hospital a causa de un disparo recibido en el trabajo, por lo que

procedi6 a avisar a MYRIAM.

La Sala le otorga plena validez probatoria a los testigos
referidos en cuanto sus afirmaciones fueron coincidentes,
congruentes, espontaneas y ademas se escuchaban tranquilos y sin
ninguna presién e instruccién, frente a los hechos narrados,
ademas lo dicho les consta de manera directa por ser vecinos de la
pareja, amigos o hermano del causante, por ello entiende la Sala
que la demandante convivié con el causante hasta la fecha en que

falleci6é y que mantenian un ntcleo familiar estable o comunidad de
9
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vida hasta los ultimos dias de ELBER ZAMIR AMADO ZAMUDIO
AMEZQUITA.

Para ahondar en razones, también encuentra la Sala
coincidente el dicho de los testigos con algunas pruebas
documentales aportadas al proceso, donde se deduce que ELBER
ZAMIR AMADO ZAMUDIO tenia registrado como domicilio la casa
10 de la manzana A de la urbanizacién Portal de los Rosales para
recibo de correspondencia bancaria y en una informacién brindada
para la separacion de un inmueble (fls. 57 a 59), lo que ademas
resulta coincidente con lo manifestado por la demandante en
diligencia de interrogatorio de parte (CD. 4 min. 37:50) cuando
afirmé que vivian en esa direccion. Cabe resaltar al efecto, que lo
manifestado por la demandante en el interrogatorio es coincidente
con lo manifestado por los testigos, sin que se deduzca de las
manifestaciones algin tipo de intencién de recitar una instruccién,
sino por el contrario se tornaron con mucha naturalidad en lo

afirmado.

Ahora bien, en lo que precisa a SONIA MILENA FONSECA
APONTE, tercera ad excludendum, no puede concluir lo mismo la
Sala, pues si bien esta demostrado dentro del proceso que tuvo dos
hijas con el causante, una nacida en el afio 2000 y la otra en el ano
2003, es claro para el Tribunal que la relacion existente entre ellay
el causante para el momento de su fallecimiento; estaba limitada a
la labor de padres que desempefiaban, pero en nada se infiere que
hubieren mantenido una comunidad de vida o nucleo familiar, a la

fecha en que fallecié el causante.

Nada relevante sobre el particular aportan el dicho de los
testigos YUDY PAOLA VELASCO APONTE -prima de la senora
Sonia- (CD. 4 audio 3 min. 6:20), quien manifest6 de manera
cortante y sin mayores detalles sobre lo manifestado que le constaba

que su prima convivia con el causante porque estudiaba en la
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ciudad de Tunja y todos los fines de semana se hospedaba en la
casa de sus tios (papas de Sonia) quienes tenian un restaurante,
que siempre que llegaba al restaurante encontraba alli al causante,
que éste se quedaba ahi en las noches porque tenia una habitacion
en el segundo piso de esa misma casa y que siempre trataba a su
prima como una esposa y se mostraba muy carifioso , dijo que la
casa tenia 5 habitaciones en el segundo piso y que en una dormian
las nifias, en otra su prima y el causante, en otra sus tios y las otras
dos eran para visitas, afirmé no conocer ni saber de la existencia de
la demandante, dijo que habia estudiado en la ciudad de Tunja
hasta el afio 2012 y que desde ese momento igual visitaba a sus tios
con frecuencia, no refirié6 en lo absoluto como era el estado de la

relacion de su prima con el causante antes de que este falleciera.

Por otro lado JOSE ELI HIGUERA ECHAVARRIA -amigo del
causante por mas de 8 afios- (CD. 4 audio 3 min. 28:03), nada refiri6
sobre la relacién de ELBER ZAMIR AMADO ZAMUDIO y SONIA
MILENA FONSECA, pues al efecto solo manifesté que sabia que ella
era la mama de sus dos hijas, que creian que eran esposos porque
siempre los veia compartiendo con las nifias y como una pareja, pero
no establecié los tiempos correspondientes a sus afirmaciones y
ademas dijo nunca haber entrado a la casa de la pareja, que creia
que vivian en el segundo piso de la casa donde estaba el restaurante
propiedad de los padres de Sonia, pero nunca tuvieron tanta
cercania como para entrar y compartir reuniones familiares, que

ellos compartian en el restaurante o se reunian para jugar tejo.

GERARDO RODRIGUEZ PUERTO -jefe de seguridad de
TERMOPAIPA del ario 2003 al afio 2014- (CD. 4 audio 3 min. 54:03),
nada relevante refirié sobre la relacion del causante y la sefiora
SONIA, pues solo manifesté que frecuentaba el restaurante
propiedad de los padres de Sonia porque alli desayunaba y
almorzaba en ocasiones, que en una oportunidad le pidieron que le

ayudara a conseguir trabajo al causante y que al cabo de un tiempo
11
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éste inici6 a trabajar en una empresa de seguridad de TERMOPAIPA,
que en ocasiones veia al causante y a SONIA en una mesa del
restaurante ayudando a sus hijas con las tareas, pero que no sabe

ni le consta cual era la relacién que ellos tenia.

Finalmente, MARTHA ZUNIGA -trabajadora del restaurante
de los papas de SONIA MILENA- (CD. 4 audio 4), afirmé constarle
que el causante y SONIA eran pareja, que durante un tiempo
convivi6 en la casa donde quedaba el restaurante, que ellos
convivian desde el nacimiento de su primera hija y que siempre
actuaron como pareja, pero sin referir detalles ni manifestar nada
sobre el estado de dicha relacion para la fecha en que €l causante

fallecié.

De la prueba testimonial analizada en precedencia, no
obtiene la Sala con certeza que para el momento del fallecimiento de
ELBER ZAMIR AMADO ZAMUDIO, SONIA MILENA conviviera con €l
causante o por lo menos establecer como era su relacién para ese
momento, pues los testigos no puntualizaron en sus
manifestaciones nada sobre el particular, en cuanto se limitaron a
referir de manera general que creian o les constaba que eran pareja,
que siempre los veian con las nifas, sin referir fechas o un lapso
especifico en que se daban estos hechos. Ademas no pasa por alto
la Sala que YUDY PAOLA VELASCO APONTE no fue completamente
espontanea en sus afirmaciones, pues en ocasiones respondia como
monosilabos y sin ahondar en los hechos que referia, cuando se
supone le constaban de manera directa por ser una persona muy
cercana al nucleo familiar que decia conformaban el causante y

SONIA.

Asi las cosas, contrario a lo aducido por el apoderado de la
tercera ad excludendum en el recurso, no esta claro en el proceso
que SONIA MILENA FONSECA y ELBER ZAMIR AMADO

conformaran un nucleo familiar estable y con vocacién de
12
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permanencia para la fecha de fallecimiento, pues la prueba
testimonial no da cuenta de ello y al efecto no se aportaron mas
pruebas para respaldar su dicho, ademas de lo anterior, si bien se
advierte que el causante tenia afiliada al sistema de salud a SONIA
como beneficiaria, a juicio de la Sala ello solo constituye un
indicativo de convivencia, pero en manera alguna es prueba
fehaciente y concluyente de la existencia de una comunidad de vida
o existencia de un nucleo familiar estable, menos aun cuando es el
documento que obra al efecto, y cuando de la afirmaciéon del mismo
hermano del causante, ELBER ZAMIR decidié afiliarla como su
beneficiaria por la enfermedad que ella padecia y por no dejar sin

atencién de quien cuidaba de sus hijas.

Por todo lo anterior, concluye el Tribunal, como ya se dijo que
el 50% de la pension de sobrevivientes que se reclama en este
proceso corresponde a la demandante y por ello se confirmara la
decision de primera instancia. Precisando, para responder el
argumento expuesto por el apoderado de la parte demandante en
sus alegaciones, que no es procedente realizar el estudio de los
intereses moratorios que se solicitaron en la demanda, pues dicha
manifestacién no se realiz6 a través del recurso de apelacion y por
ello, en los términos del articulo 66 A del CPTSS carece la Sala de

competencia para abordar el estudio de dicha pretension.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,
por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO DER RIO?K;.A
agistrado

il e OF 7

ANGEFA LUCIA MURILLO'VARON

Magistrada

HERNAN
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LUIS AGUSTIN GONZALEZ WILLER contra ARMANDOQ PAEZ GONZALEZ.
Radicacién No. 34-2018-00487-01.

Repiblica de Colombia
Teibunal Supedor de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

§03-0010-2021
Radicado N° 34-2018-00487-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiunoc (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
los recursos de apelacién de ambas partes, en contra de la sentencia
proferida el 07 de octubre de 2019, por el Juzgado Treinta y Cuatro
(34} Laboral del Circuito de Bogota D.C., que declaré que entre las
partes existio un contrato de prestacion de servicios desde el 05 de
julio de 1995, condendé a la demandada al pago de honorarios,
intereses conforme el articulo 1617 CC desde el 09 de marzo de 2017
y hasta que se verifique el pago y costas (fl. 220 a 221, 55:22 cd fl.
219).

1. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 66 a 79).

LUiS AGUSTIN GONZALEZ WILLER solicité declarar que presto
sus servicios profesionales al demandado, en consecuencia, condenar

al pago de $21.093.820 por honorarios, intereses moratorios y costas.

Como fundamento factico indicé que es abogado, que celebro

contrato de prestacion de servicios profesionales con el demandado el
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05 de julio de 1995, para iniciar y llevar hasta su culminacion proceso
de sucesion del padre del demandado, pactado como honorarios el
11% del valor comercial de los bienes que le fueran adjudicados al
contratante, cifra que seria pagada dentro de los 12 meses siguientes
a la terminacién de la sucesion, la cual ocurrio el 09 de marzo de 2016.
Afirmé que el proceso de sucesion se adelanto en el Juzgado
Promiscuo de Melgar con radicado 73449318400119950145900,
siendo el total de la masa sucesoral de $2.492.912.304, que se dividio
entre 13 herederos en partes iguales de $191.762.000, del cual el 11%
de honorarios asciende a $21.093.820, cifra que no ha pagado pese a

multiples requerimientos verbales.

« CONTESTACION DE LA DEMANDA (73 a 79, 198 a 200).

ARMANDO PAEZ GONZALEZ se opuso a las pretensiones
condenatorias. Aceptd los hechos relativos al contrato de prestacién
de servicios profesionales suscrito con el demandante y el porcentaje
de los honorarios. Indicé que el contrato pacté que el pago de los
honorarios se realizaria dentro de los 12 meses siguientes al inicio del
proceso, siendo aprobado el trabajo de particién de la masa sucesoral
por auto del 25 de septiembre de 2012 y la entrega material se efectué
el 09 de marzo de 2016, siendo erradas las cifras pretendidas porque
al demandado no se adjudicaron bienes por concepto de alimentos y
ademas porque el actor presenté un avalué comercial de 2017 sobre
todos los bienes sin individualizar el porcentaje que correspondio al
demandado, cuyas asignaciones ascendieron a $16.290.115,38 en
bienes inmuebles y $6.145.918,8 en dinero en efectivo, pagando siete
(07) abonos al demandante por $5.750.000 que indexados equivalen
a $9.895.949, suma suficiente para declarar el pago total de la
obligacién. Interpuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no

debido y fraude procesal.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 220 a 221, 55:22
cd fl. 219).
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El 07 de octubre de 2019, el Juzgado Treinta y Cuatro (34)

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

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante LUIS
AGUSTIN GONZALEZ WILLER y el demandado ARMANDO PAEZ
GONZALEZ, existi6 un contrato de mandato denominado de
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES, vigente a partir del 5
de julio de 1995.

SEGUNDO: CONDENAR al demandado ARMANDO PAEZ
GONZALEZ a pagar a favor del demandante LUIS AGUSTIN
GONZALEZ WILLER, la suma total de $5.833.537, por concepto de
saldo de honorarios profesionales generados en ejecucion del contrato
de mandato de que da cuenta el numeral anterior.

TERCERO: CONDENAR al demandado al pago de los intereses
regulados en el articulo 1617 del cédigo civil, equivalente al seis por
ciento anual a partir del 9 de marzo de 2017, hasta que se verifique
el pago total de la obligacion.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada.
Tésense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a 3 SMLMV. {...)”

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si entre las partes existido un contrato de prestaciéon de
servicios profesionales por el objeto sefialado en la demanday, en caso
afirmativo, establecer si el demandado fue adjudicatario de bienes y si
adeuda honorarios al demandante, intereses moratorios y costas

procesales.

Para resolver indicé que se acredité que entre las partes existid
un contrato de mandato, siendo carga de la prueba del demandante
acreditar que realizé la actividad profesional contratada para que se
cause la remuneracién, quien demostré que fungié como apoderado
judicial del demandado en el proceso de sucesion intestada de su padre
desde su inicié hasta la acta de entrega de bienes en 2016; frente los
honorarios indicé que las partes pactaron que serian del 11% del valor
comercial de los bienes adjudicados, demostrandose que el demandado
recibio 3 bienes inmuebles, cuyo valor se determiné con el avaluo

comercial de 2015 o la cifra que confesé el demandado, mas un dinero
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en efectivo del 10% de un deposito judicial, una suma de $1.800.000
que confesé el causante y $2.979.239 por adicion al trabajo de
particion, montos sobre los cuales calculé el 11% y de dicha cifra resté
los abonos por $7.500.000 que confesd el demandante que recibié, por
lo cual condend a la diferencia, intereses moratorios conforme las
normas civiles, negd la prescripcion por cuanto sefiald que los

derechos se hicieron exigibles en 2016 y la demanda se radico en 2018.
III. RECURSOS DE APELACION.

El demandante LUIS AGUSTIN GONZALEZ WILLER solicit6
incrementar las condenas. Indicé que la liquidacion se realizo
considerando un avalio de 2015 que se presenté en un proceso de
pertenencia contra la sucesion, siendo que en dicha clase de procesos
y en los de sucesién la cuantia se fija con un avaltio catastral, el cual
no puede fijar los honorarios porque las partes acordaron que seria un
porcentaje del avalilo comercial de los bienes entregados en 2016!

(57:38 cd 1. 219).

El demandado ARMANDO PAEZ GONZALEZ solicité reducir el
monto de las agencias en derecho, porque su monto es mas elevado
que el sefialado legalmente? (01:00:07 cd fl. 219).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, el DEMANDANTE se reafirmé en los
argumentos de su recurso de apelacion, insistiendo que sus honorarios

se deben liquidar conforme avaluio comercial y no con un avalto

' Sefioria, con el debido proceso interpongo recurso de apelacion contra la sentencia que acaba de
emitir el Despacho. Para la liquidacién del valor comercial de los bienes, observo que su Senoria
tuvo en cuenta el avaliio que presentd la demandada, avalio que si bien se llevd en Melgar en un
proceso de pertenencia, en dicha clase de proceso como en los de sucesion siempre se tiene en
cuenta para fijar su cuantia el avalilo catastral, por ¢so la prueba que trajo el demandante es un
avaltio catastral y no comercial y por ello se presenta confusion y por cllo solicito que no se
considere dicho avaliio catastral sino que se considere el avaliio comercial de los bienes a marzo
de 2016, fecha de la entrega al sefior demandado, siendo que las liquidaciones consideradas en el
fallo se basan en el avaliio catastral y por eso mis honorarios no corresponden porgue se pactaron
que iban a ser establecidos segun el avaliio comercial como se pactd en el contrato de servicios
personales. Muchas gracias.

2 Sefioria, interpongo recurso de apelacion en cuanto las agencias en derecho, por cuanto si bien
es cierto que se causan su monto es elevado con respecto a las tablas que establece por Ley, en
esos términos presento mi recurso de apelacion,
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catastral. Agotado €l término, 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 planteados en los

recursos de apelacion.

V. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho o no al demandante al reajuste de
la condena en honorarios en los términos planteados en el recurso de
apelacion, asi como la procedencia de acceder o no la reduccion de las
agencias en derecho, 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 demandante LUIS AGUSTIN GONZALEZ
WILLER y el demandado ARMANDO PAEZ GONZALEZ suscribieron
contrato civil escrito de mandato el 05 de julio de 1995, en virtud del
cual el primero se obligd a prestar sus servicios profesionales juridicos
a favor del segundo en el tramite de sucesién intestada del padre del
causante {fl. 1 a 2}; 1i) el demandante adelantd la gestién contratada,
siendo reconocido por el 12 de julio de 1995 el demandado le otorgd
poder (fl. 4 a 5), se le reconocié como apoderado judicial de la parte
pasiva por auto del 31 de julio de 1995 del Juzgado Promiscuo de
Familia de Melgar (fl. 6), se ratifico poder el 03 de diciembre de 1998
(fl. 9 a 10), por auto del 10 de febrero de 1999 se ratifico el
reconocimiento de personeria al demandante (fl. 11); proceso en el cual
mediante auto del 24 de agosto de 2011 se aprobd en primera
oportunidad particién (fl. 100 a 103}, decision que fue adicionada por
auto del 25 de septiembre de 2012 se aprobé la particion del 11 de
abril de 2011 y su adicion del 31 de julio de 2012, conforme las
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mmstrucciones del Tribunal Superior de Ibagué — Sala Unitaria, y ordené
su inscripcion en las oficinas de instrumentos publicos publicas y
privadas (fl. 15 a 17, 97 a 99) y el 09 de marzo de 2016 se realizé la
diligencia de entrega de bienes inmuebles en Melgar, en la cual
participé el demandado asistido por el demandante conforme se
acredita en la acta de la diligencia (fl. 18 a 33); iii) al demandado, con
ocasién del proceso de sucesion intestada de su padre, se le adjudicé:
el 33,33% del bien inmueble L-1-16 de Melgar identificado con
matricula inmobiliaria 366-48460 (fl. 23 a 26), el 100% del bien
inmueble L-1-17 de Melgar identificado con matricula inmobiliaria
366-48461 (fl. 27, 28, 34), el 54,62% del 100% del 50% del bien
inmueble de Bogota identificado con matricula inmobiliaria 50C-68184
(fl. 215 a 216), el 10% de los depdsitos judiciales equivalente a
$6.145.918 (fl. 181 y 182), el 7,6923% del 100% de las obligaciones a
cargo de BLANCA SOFIA DURAN RAMOS equivalen a $2.940.777,7 (fl.
90), el 7,6923% del 100 de la motocicleta YAMAHA 80 equivalente a
$38.461,54 (fl. 90} y una suma de $1.800.000 que el demandante
confesd que recibié con ocasion de la sucesion (43:10 cd fl. 207); iv) el
demandado pagé al demandante los siguientes abonos con ocasion del
contrato de mandato suscrito entre ellos: $300.000 el 05 de julio de
1995, $800.000 el 06 de julio de 1995, $150.000 el 11 de julio de 1995,
$500.000 el 12 de diciembre de 2011, $2.000.000 el 18 de marzo de
2014, $1.000.000 el 14 de agosto de 2014 y $1.000.000 el 03 de
diciembre de 2015 (fl. 80 a 86).

- Sobre la Interpretacion del Contrato.

El articulo 1618 CC establecié que una vez conocida claramente
la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal
de las palabras, por su parte, el articulo 1619 CC sehalé 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.
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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 segin 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
proceder en los distintos momentos contractuales, a fin de que toda
divergencia sea resuelta considerando la fase precontractual, el
conocimiento, profesion y entornd de los sujetos y el desenvolvimiento
de la relaciéon 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 Corporacion 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 interpretacion 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 v 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.
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- 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 gestién de unoc o
mas negocios en otra, denominada mandatario, quien se hace cargo de

ellos por cuenta y riesgo de la primera.

Nuestra legislacion civil no establecié ninguna solemnidad para
el perfeccionamiento del contrato de mandato, por tanto, puede
celebrarse verbalmente por cuanto el articulo 2150 CC establece que
se perfecciona con la mera aceptacion del mandatario, acto que puede
ser expreso o tacito a través de actos de ejecucion de la gestion
encargada, gestion que puede fijarse en los modos sefialados 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, el pago lo hara el
mandante en las condiciones de tiempo, modo y lugar convenidas por
las partes segun el articulo 2184 CC. Por su parte, el mandato
comercial siempre sera 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 remuneracién por un contrato de mandato, la H.
Sala de Casacién Laboral sefialé en la sentencia SL3212 del 9 de agosto
de 2018 que el abogado que reclame el pago de sus honorarios debe
acreditar el desempefio de la actividad profesional para la cual fue
contratado y que se acordé que tal mandato seria oneroso, posicidon

que reafirmé en la sentencia SL2803 de 2020.
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CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaré que
entre las partes existié un contrato de prestacién de servicios desde el
05 de julio de 1995, condené a la demandada al pago de honorarios,

intereses conforme el articulo 1617 CC desde el 09 de marzo de 2017

y hasta que se verifique el pago y costas.

El DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién, por el cual
solicité aumentar las condenas. Indicé que la liquidacién de la
condena se realizé6 con un avaluo catastral de 2015, pese que las
partes acordaron que los honorarios se liquidarian con el avalto
comercial de los bienes que recibié el demandado. Por su parte, el
DEMANDADO interpuso recurso de apelaciéon por el cual solicitd
deducir el monto de las agencias de derechos, alegando que son

superiores al monto legal.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion, siendo
relevante indicar que en el presente asunto no existe controversia
entre las partes de que suscribieron contrato de mandato el 05 de julio
de 1995, por el cual el demandante se obligd a prestar sus servicios
profesionales como abogado a favor del demandado, a fin de adelantar
proceso de sucesiéon intestada de su padre, pactando como
contraprestacién del demandante el 11% del valor comercial de los
bienes que se adjudiquen, suma que sera cancelada dentro de los 12

meses contados desde su iniciacion (fl. 1 a 2).

Tampoco fue objeto de los recursos de apelacién el hecho de que
el demandante acreditd el cumplimiento del objeto contractual que las
partes acordaron, circunstancia que también se encuentra probada
con las pruebas documentales allegadas al expediente y las
manifestaciones de las partes al momento de rendir los interrogatorios
que decretd de oficio la a quo, en donde el demandado reconocié de
forma expresa que el demandante ejercié su representacién judicial en
el proceso de sucesidon intestada desde 1995 y hasta la diligencia de

entrega de los bienes que le fueron adjudicados.
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Asi las cosas, corresponde a esta Corporacion resolver en primer
lugar el recurso de apelacién del demandante, quien considera que la
liquidacién de sus honorarios no puede realizarse considerando el
avaliio de 2015 que aportd el demandado, por cuanto el mismo se trata
de una valoracion catastral y las partes acordaron que los honorarios

se liquidarian conforme el avaltio comercial de los bienes adjudicados.

Para ello, resulta fundamental interpretar la clausula por la cual
las partes acordaron las condiciones de los honorarios, llamando la
atencién que la clausula tercera del contrato indica que el poderdante
pagara al apoderado la suma del “(...) 11% del valor comercial de los
bienes que se adjudiquen, que serd cancelada de la siguiente manera:

dentro de los 12 meses siguientes a partir de su adjudicacion (...}

Conforme con los antecedentes normativos expuestos, la
interpretacién en sede judicial de un contrato debe propender por
conocer la real intencién de los contratantes mas que por €l tenor
literal de las palabras, a fin de calificar la real naturaleza juridica del
contrato y enriquecer el mismo de forma imperativa o supletiva segun
las normas legales aplicable, aplicando las pautas de los articulos
1618 a 1624 CCy 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.

Aplicando lo anterior al caso concreto, no queda duda alguna
que las partes acordaron que el monto de los honorarios seria fijado
considerando el avaliio comercial de los bienes adjudicados, sin que
exista duda alguna de que al demandado le fueron adjudicados el
33,33% del bien inmueble L-1-16 de Melgar identificado con matricula
inmobiliaria 366-48460 (fl. 23 a 26), el 100% del bien inmueble L-1-
17 de Melgar identificado con matricula inmobiliaria 366-48461 (fl.
27, 28, 34), el 54,62% del 100% del 50% del bien inmueble de Bogota
identificado con matricula inmobiliaria 50C-68184 (fl. 215 a 216), el
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10% de los depésitos judiciales equivalente a $6.145.918 (fl. 181 y
182), el 7,6923% del 100% de las obligaciones a cargo de BLANCA
SOFIA DURAN RAMOS equivalen a $2.940.777,7 (fl. 90), el 7,6923%
del 100 de la motocicleta YAMAHA 80 equivalente a $38.461,54 (fl. 90}
y una suma de $1.800.000 que el demandante confes6 que recibid con

ocasién de la sucesion (43:10 cd fl. 207).

El demandante para acreditar el avaliio comercial de los
precitados bienes aporté el avaluo del 30 de junio de 2017 realizado a
la casa lote identificada con matriculas inmobiliarias 366-14286 y
366-19395 con un area total de 4.972,54 m?2 avaluado en
$2.347.237.000 (fl. 35 a 64).

Al respecto, advierte la Sala que el avaltio se realizdé sobre los
predios de mayor extension que fueron parcelados y adjudicados en
particiones de 2011 y 2012 y cuya entrega material se efectué hasta
2016, por cuanto el avallo relacioné con claridad las cedulas
catastrales 01-02-76-0019-333; 01-02-0042-0021-000 y 01-02-0042-
0023-00 que también fueron relacionadas en los trabajos de particiéon
y, por ende, no individualizé el valor comercial de los bienes inmuebles
que de forma especifica recibié6 el demandado, los cuales son
particulares y difieren de los demas bienes que resultaron de lotear los
predios de mayor extension, tal y como indicaron los sefiores NELSON
GIOVANY PAEZ GONZALEZ y JOSE FRANCISCO PAEZ GONZALEZ,
quienes al rendir testimonio indicaron que no todos los herederos
recibieron iguales bienes, porque fueron adjudicados y no todos tenian
similares caracteristicas, coincidiendo en sefalar que el demandado
también recibié un porcentaje de copropiedad de un bien inmueble
ubicado en Bogota, el cual no fue objeto de valoracién alguna en el

avaluo que presenté el demandante.

Asi las cosas, el demandante acredita el derecho a que sus
honorarios se liquiden conforme avaliio comercial pero no acredita
precisamente el monto comercial de los bienes adjudicados al

demandado, por lo cual en principio no podrian liquidarse sus
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honorarios. No obstante, el demandado al dar contestacién de la
demanda senalé de forma expresa el monto del valor comercial de
dichos inmuebles, manifestacién que retine los requisitos del articulo
191 CGP, aplicable a nuestra especialidad en virtud del articulo 145
CPTSS, para ser considerada una confesion, montos que fueron
considerados por el a quo junto con el valor de los dineros que recibio
el demandado con ocasion de la sucesiéon para fijar los honorarios,

ejercicio que comparte esta Sala.

En consecuencia, se negara el recurso de apelacion del
demandante en consideracion a los argumentos antes expuestos y
procede la Sala a resolver el recurso de apelacion del demandado,
quien sefalé que el monto de las agencias en derecho excede los topes

legales y solicito su reduccion.

De entrada, anuncia la Sala que no se acogera la suplica del
demandado, por cuanto los articulos 365y 366 CGP, aplicables a
nuestra especialidad por el articulo 145 CPTSS, consagran que la
inconformidad sobre el monto de las costas y agencias en derecho solo
podra presentar a través de recurso de reposicion y apelacion contra
el auto que aprueba la liquidacién de costas, por tanto, no es esta la

oportunidad procesal que corresponde para resolver tal suplica.

Por las anteriores consideraciones, se confirmara la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuestoe, 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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

P

—
HUGO ALE ER RIOS RAY"
agistrado.
/ a&épﬂ o Ll 4
ANGEL wcm MURILLQ VARON
Magistrada.

b ~
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

|

ag/istt’a&o.
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Repiiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

503-0024-2021
Radicado N° 35 2017 00251 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 D.C. a
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 7 de mayo de 2019, por el Juzgado
Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual

se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

ANA ISABEL HERNANDEZ VELANDIA, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de AMANDA BERNAL VARGAS. Solicita que
se declare que tiene derecho a honorarios profesionales por la labor
realizada dentro de los procesos adelantados ante la Fiscalia General de
la Nacién, el Juzgado 22 Penal del Circuito, Tribunal Superior de Bogota
— Sala Penal y Juzgado Noveno Civil del Circuito y en consecuencia pide
que se regulen y se condene a la demandada a su pago y al pago del
50% de la acreencia reconocida dentro del proceso concursal adelantado

en la Superintendencia de Sociedades, disminuido en el 5% previamente
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reconocido por la Superintendencia de Sociedades para un total a pagar

de $202.500.000, junto con las costas de este proceso.

Fundamentd las pretensiones en que la demandada le otorgd
poder para que la representara ante las Fiscalias 322 local dentro del
radicado 14750391y 19 seccional dentro del radicado 684718, donde se
adelanté investigacién por el punible de homicidio en accidente de
transito de la menor LUZ AMANDA BERNAL VARGAS, logrando que se
dictara resolucién de acusacién contra GUSTAVO RUIZ USME; dice que
dentro de la actuacion surtida en el Juzgado 22 Penal del Circuito de
Bogota con el radicado 2006-611, instauré demanda de parte civil,
obteniendo sentencia condenatoria en contra de GUSTAVO RUIZ como
autor del delito de homicidio culposo y la prosperidad de la demanda de
parte civil, en la que se condené a GUSTAVO RUIZ y solidariamente a
la Empresa de Seguridad Protevis Ltda. al pago de 504 SMLMV en favor
de la demandada por concepto de dafios y perjuicios por las lesiones
causadas y de 863 SMLMV por concepto de dafios materiales y morales
causados por el fallecimiento de su hija. Aduce que los condenados
presentaron recurso de apelacion contra la anterior decision, €l cual se
surti6 ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, quien
disminuyé la condena en 267 SMLMV por los perjuicios causados por
las lesiones personales y la muerte de su hija menor, refiere que
interpuso recurso extraordinario de casacion ante la Corte Suprema

pero la demanda no fue admitida.

Afirma que una vez en firme la decisién solicité a su costa la
expedicion de la primera copia que presta mérito ejecutivo e instaurd
demanda ejecutiva que correspondié por reparto al Juzgado Noveno
Civil del Circuito de Bogota, que dentro del tramite del proceso ejecutivo
el Juez ordend la remision del proceso a la Superintendencia de
sociedades teniendo en cuenta que la empresa Protevis Ltda. Se habia
acogido a un proceso de reorganizaciéon, que continué pendiente del
tramite y continué desplegando las actuaciones de asesoria pertinentes

para obtener el pago de la condena hasta obtener la inclusion y
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reconocimiento del crédito quedando en espera de pago, que desde ese
momento no volvié a tener comunicacién de la demandada hasta en el
ano 2015 que radicé en la Superintendencia de Sociedades un escrito
para que al momento del pago se tuviera en cuenta que tenia poder para
recibir y cobrar, que el 26 de noviembre de 2015 la demandada le revoco
el poder y esta revocatoria fue aceptada mediante auto de fecha 17 de
diciembre de 2015 en el que se establecié que el pago de los valores
debia realizarse directamente a AMANDA BERNAL VARGAS, que por
esta razon inicié tramite incidental para la regulacion de honorarios
ante la Superintendencia de Sociedades, que mediante decision
proferida el 6 de septiembre de 2016 la Superintendencia fijo sus
honorarios en el 5% del valor de la acreencia reconocida dentro del
proceso concursal correspondiente a la suma de $22.500.999, que los
honorarios fijados por la Superintendencia corresponden Uinicamente al
tramite adelantado ante dicha entidad, que se encuentra pendiente la
fijacion de los honorarios correspondientes al tramite surtido ante las
diferentes autoridades judiciales, que celebré contrato verbal con la
demandada donde se establecié como honorarios una cuota litis del

50% de lo que se obtuviera al momento del pago.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto de fecha 23 de noviembre de 2017 el Juzgado tuvo

por no contestada la demanda (fl. 275).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 7
de mayo de 2019, negd las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a AMANDA BERNAL VARGAS de todas las
pretensiones invocadas en su contra. SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar
en costas a la parte demandante. TERCERO: CONSULTESE la presente

decision en caso de no ser apeladd’
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El Juez defini6 el problema juridico en determinar si la
demandante acredité la realizacién de la gestion que aduce genero
honorarios profesionales a cargo de la demandada. Para resolverlo
indic6 que no es procedente fijar en una suma superior a la reconocida
por la Superintendencia de Sociedades el valor de los honorarios fijados
dentro del incidente de regulacién de honorarios que alli se tramito,
pues esa controversia fue previamente definida de manera definitiva por
dicha Superintendencia en decisién donde se regularon y fijaron los
honorarios causados por esa actuacién. Sobre los honorarios de las
demas actuaciones judiciales dijo que no se aporté al proceso prueba
alguna del acuerdo o pacto celebrado entre las partes y si bien al
declararse confesa a la demandada respecto de algunos hechos de la
demanda por su inasistencia a la diligencia de conciliacién, referidos a
que a la demandante le fue otorgado poder para representar a la
demandada en algunas actuaciones judiciales, no acredité6 en los
términos que exige la jurisprudencia el valor de la remuneracion usual
de este tipo de procesos, requisito para tasar los honorarios en casos en

que no se aporta el contrato o convenio celebrado entre las partes.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior la parte demandante
interpuso recurso de apelacién. Para sustentar el recurso duce que si
bien no se acredité el valor de los honorarios pactados, existen otros

mecanismos para que el juez defina y tase el valor que correspondal.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

1 “Sefior Juez interpongo recurso de apelacién a fin de que se revoque en lo concerniente a
la absolucion efectuada respecto a la labor desplegada por la suscrita como abogada dentro
del tramite penal y civil, teniendo en cuenta que si bien es cierto no se demostré cuanto era
el monto de los honorarios tasados, por cuanto se pretendia a través del interrogatorio de
parte a la demandada para que bajo la gravedad de juramento manifestara no es menos
cierto que dentro de las pruebas aportadas figura la labor desplegada y como bien lo adujo

usted dentro del presente fallo no se necesita una prueba que sea tasada o que sea fijada
exactamente sino que existen otros mecanismos por los cuales habria podido fijar los

honorarios, me reservo la facultad de ampliar mis alegatos ante el superior, muchas
gracias”
4
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Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la parte demandante solicité la practica de la

prueba de interrogatorio de parte a la demandada.

Por su parte, la parte demandada no presentd 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 apelaciéon interpuesto.
Vl. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si es procedente
la condena al pago de honorarios profesionales que reclama la

demandante.
VII. CONSIDERACIONES
- Sobre los Honorarios Profesionales

Previo a definir la controversia que plantea el caso bajo estudio,
la Sala se pronunciara sobre la solicitud presentada por la parte
demandante mediante correo del 27 de julio de 2020, donde solicita la
practica de la prueba de interrogatorio de parte de la demandada. Al
efecto considera la Sala que dicha peticidén resulta improcedente en
esta etapa procesal, pues en los términos del articulo 83 del CPL, la
practica de pruebas en segunda instancia esta limitada a aquellas que
fueron decretadas y se dejaron de practicar sin culpa de la parte
interesada, situacion que no se da en el caso bajo estudio, pues si bien
la parte demandante solicité en su demandada el interrogatorio de
parte a la demandada y éste fue decretado como prueba en la
audiencia realizada el dia 1° de junio de 2018 (fl. 278 CD.), lo cierto es
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que en audiencia del 7 de mayo de 2019, ante la inasistencia de la
pasiva, el juez declaré precluida la oportunidad para practicar esta
prueba, sin que la actora manifestara oposicion alguna frente a esta
decisién, que bien pudo recurrir o por lo menos solicitar que se
concediera el término previsto en el articulo 204 del CGP para que la

parte justificara su inasistencia.

Por ello no es procedente en esta instancia, practicar una prueba
que si bien fue decretada, se dejo de practicar porque la actora no hizo
uso de los mecanismos procesales pertinentes para que éste se

realizara.

Definido lo anterior, pasa la Sala a resolver la controversia que
plantea el caso bajo estudio. Al efecto, se advierte que solicita la parte
demandante el pago de los honorarios profesionales, que aduce
causados por la representacion judicial de la demandada en proceso
que cursé en primera instancia en el Juzgado 22 Penal del Circuito de
Bogota, en segunda instancia en la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota, y en sede de casacion en la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, asi como el proceso ejecutivo que se tramité en el Juzgado

Noveno Civil del Circuito de Bogota.

Teniendo en cuenta lo anterior, los articulos 2142 y 2143 del
Codigo Civil definen al mandato como el contrato mediante el cual una
persona confia la gestién de uno o mas negocios a otra, quien se hace
cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. Este contrato puede
ser gratuito u oneroso, y tratindose del mandato para gestiones
judiciales la remuneracién se define por lo acordado entre las partes
antes o después del contrato, y a falta de acuerdo, por lo que disponga

la Ley segun las gestiones realizadas.

Sobre este ultimo aspecto, vy que ocupa la atencion de la Sala,
teniendo en cuenta que, como se aduce en la demanda, no existe
convenio o contrato escrito del valor de los honorarios pactados, la

Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
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establecido que en este tipo de procesos, el abogado que pretenda la
fijacion del valor de los honorarios por parte del juez laboral debe
acreditar: i) que realmente prestd servicios a su cliente; y ii) cual era
el monto de sus honorarios, e¢s decir, lo que acostumbran cobrar los
abogados teniendo en cuenta la naturaleza, cantidad, calidad e
intensidad, entre otros aspectos pertinentes, relativos a la gestion
cumplida. Dice la Corte que dicha remuneracién usual se prueba en
los términos del articulo 189 del CPC hoy 178 del CGP con apoyo en
peritos, testimonios o documentos tales como las tarifas de los colegios
de abogados aprobadas por el Ministerio de Justicia. (Sentencia SL

11265-2017).

Teniendo en cuenta el anterior fundamento normativo y
jurisprudencial, ANA ISABEL HERNANDEZ VELANDIA debia acreditar
cual era el monto de los honorarios que reclama, para que el juez
procediera, con base en las pruebas aportadas, a definir o fijar el valor
de los mismos. Como no cumplié con la carga probatoria que le
correspondia en este aspecto, se confirmara la decision de primera

instancia.

En efecto, de la revision del expediente no advierte el Tribunal la
existencia de prueba alguna del monto de los honorarios que se
reclaman en este proceso, la actividad probatoria de la parte
demandante en este sentido fue nula, pues ni siquiera se solicitd con
la demanda prueba alguna en este sentido, los tinicos documentos
aportados corresponden a copias de las providencias emitidas por la
especialidad penal dentro del proceso que se aduce en la demanda, y
la demanda y actuaciones surtidas en el proceso ejecutivo que se
tramité en el Juzgado Noveno Civil del Circuito (fls. 21 a 259), ante
ello no puede la Sala entrar a suponer o tasar el valor de los honorarios
que no fueron acreditados. Si bien la demandante aduce en el recurso
que existen otros mecanismos para tasar el valor de los emolumentos

que reclama, lo cierto es que esos otros mecanismos que refiere, eran
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los que precisamente debia acreditar para poder definir el valor de sus
honorarios.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decisién de primera
instancia que negd las pretensiones de la demanda, ante el
incumplimiento de la parte demandante de la carga prevista en el
articulo 167 del CGP.

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 CUOMPLASE

, 4;?’,,/@ e O

. gt
A LUCIA MURI VARON

Magistrada

HERNAN MA 10 OLIVEROS MOTTA
gistrado



GERMAN EDUARDO PAVOLIN BORDA contra la INTER RAPIDISIMO S.A.
Radicacion No. 36-2017-00122-01.

Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laborsl
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Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 de ambas partes, en contra de la sentencia
proferida el 27 de junio de 2019, por el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., que declar6é que entre las partes
existié un contrato de trabajo a término indefinido del 18 de enero de
2016 al 08 de junio de 2016, condend al pago de las diferencias por
auxilic econémico por incapacidad y aportes a pensién de abril y mayo
de 2016, al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa,
absolvi6 de las demas pretensiones y condendé en costas a la
demandada (fl. 360, 01:01:06 cd fl. 359).

I. ANTECEDENTES

+ DEMANDA (fl. 103 a 114).

GERMAN EDUARDO PAVOLIN BORDA solicité condenar a
INTER RAPIDISIMO S.A. areliquidar y pagar la diferencia por aportes
a pensién y auxilio de incapacidad, a pagar la indemnizacion por

despido sin justa causa, indemnizacién de perjuicios materiales y

Pigina 1de 1%
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morales objetivados y subjetivados derivados de su despido, intereses

moratorios sobre las condenas, indexacién y costas.

Como fundamento factico indicé que la demandada lo vinculd el
18 de enero de 2016 con contrato de trabajo a término indefinido para
el cargo de gerente comercial, con un salario integral de $8.962.905,
siendo el factor salarial de $6.894.540 y el prestacional de $2.068.365.
Senalé que el 27 de febrero de 2016, sufrié ruptura de tendén
aquiliano y requirié manejo quirargico, por lo cual fue incapacitado
seis veces: entre el 27 de febrero de 2016 y 27 de marzo de 2016; entre
el 28 de marzo de 2016 y 26 de abril de 2016; entre el 27 de abril de
2016y 16 de mayo de 2016; entre el 20 de mayo de 2016y 21 de mayo
de 2016; entre el 22 de mayo de 2016 y 28 de mayo de 2016; entre el
29 de mayo de 2016 y 08 de junio de 2016. Afirmé que el IBC que
reporté la empresa fue inferior a su salario ya que reporté $2.719.000
en 2016-02; $6.274.000 en 2016-03; $4.182.000 en 2016-04;
$1.813.000 en 2016-05; $3.039.000 en 2016-06 y $1.933.000 en
2016-07; por tanto, el 18 de abril de 2016, reclam6 su correccion, sin
recibir respuesta, por lo cual la cité a audiencia de conciliacién en el
MINISTERIO DE TRABAJO, la cual se realizo el 1° de julio de 2016 y
en donde la empresa reconocié el error en el IBC y se comprometio a
coadyuvaria su correccién, pero nunca realizé actuacién alguna.
Indicé que la demandada solo efectué pagos parciales de $1.942.842
el 15 de marzo de 2016; $1.909.828 el 30 de marzo de 2016; $689.455
el 30 de abril; $344.728 el 15 de mayo; $6.002.654 el 30 de mayo y
$3.333.271 por liquidacién el 30 de mayo. Alegd que el 17 de mayo de
2016, se reintegro en las instalaciones de su empleador y no encontro
las herramientas de trabajo que le habian asignado y supo que la
Direccién de Control Interno y la Gerencia General habian dado la
instruccion de no brindarle informacion para desarrollar sus
funciones, tras lo cual lo llamé su jefe inmediato NORMAN ENRIQUE
CHAPARRO, quien le manifestd no querer méas trabajar con él, pero
que no iba despedirlo por su tratamiento medicé, por lo cual ya no
tendria puesto de trabajo fijo sino solo un esfero y lista de clientes

para visitar con el portafolio de servicios, siendo despojado de todas
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las funciones inherentes a su cargo por nuevas funciones que
implicaban desplazamientos, los cuales habia prohibido su médico
tratante; por tanto, el 20 de mayo de 2016, interpuso queja por acoso
laboral ante el Comité de Convivencia; luego, el 06 de junio de 2016,
presenté su renuncia motivada, siendo informado hasta el 14 de junio
de 2016, que el Comité declaré improcedente su queja y el 16 de junio
de 2016, recibi6 la respuesta a su renuncia. Afirmé que no se pudo
reubicar laboralmente por su estado de salud y que debi6é asumir los
costos del tratamiento de su propio peculio y sin tener ingresos, por lo
cual solicité créditos para solventar su manutencién y la de su familia,

sufriendo un deterioro en su nivel de vida.

« CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 137 a 161, 291 a
292).

INTER RAPIDISIMO S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd
los hechos relativos al contrato de trabajo, salario integral con un
porcentaje prestacional del 30%, la existencia de 6 incapacidades; que
el 18 de abril de 2016, el demandante solicité la correccién de su IBL,
que se celebré audiencia de conciliacién en el MINISTERIO DE
TRABAJO; que el 17 de mayo, se realizé reunién entre el demandante
y el Gerente General, el valor de los IBC reportados y de los pagos que
efectué al demandante, que se presentd queja ante el Comité de
Convivencia Laboral y la renuncia. Indicé que el numeral 1 del articulo

3 del Decreto 47 de 2000, establece un periodo minimo de 4 semanas
cotizadas para acceder a las prestaciones econdémicas por enfermedad
general, requisito que no cumplié el demandante porque solo labord
13 dias en enero y por eso el IBC de ese mes fue de $2.719.000, siendo
radicada la primera incapacidad hasta el 11 de marzo de 2016, por lo
cual erréneamente la liquidé considerando el IBC de febrero 2016 de
$6.274.000 y no el del mes anterior al inicio de la incapacidad que era
enero de 2016, lo que generé que se pagara la incapacidad con un
valor mas alto al legal, reembolsando la EPS apena $1.691.831 cuando
la empresa habia pagado $2.091.358 quincenales, lo que generd una
diferencia de $2.639.958,7 a favor de la compaiiia que dedujo de las

ndéminas quincenales de abril de 2016 con descuentos de $978.285 a
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fin de garantizar el smlmv y en mayo de 2016 desconto $1.391.673,7.
Aseguro que la empresa nunca acepté que reporté un IBC incorrecto,
ya que solo se comprometié a coadyuvar al peticién de revision del IBC
de las incapacidades, solicitud que nunca elevé el demandante, pese
lo cual la empresa solicité la revision el 19 de abril de 2016 y la EPS
contestd el 02 de mayo de 2016, explicando la liquidaciéon que efectud.
Aseguré que las herramientas de trabajo del demandante estaban en
custodia de la Direccién Administrativa por seguridad y que éste
nunca solicitdé su devolucion cuando se reintegro, a su vez, que la
reunion con gerencia general era para tratar las actividades del cargo
del demandante, que incluyen visitas a clientes sin que esto fuera una
nueva funcién ya que eran por un asunto comercial, tarea que no
desconoci6é las restricciones médicas ya que implicaban marchas
prolongadas o prohibir el uso de bastén, tareas que solo efectué 3 dias
porque el 20 de mayo inici6 otra incapacidad. Asegurd que no existié
ninguna de las causales que se imputaron al empleador en la carta de
renuncia. Interpuso las excepciones de cobro de lo no debido, pago de
las prestaciones sociales derivadas del contrato laboral, ausencia del
derecho reclamado, falta de elemento para la existencia de una
terminacién sin justa causa, buena fe del empleador, nadie puede

alegar su propio dolo o culpa, temeridad y mala fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA ((fl. 360, 01:01:06 cd
fl. 359).

El 27 de junio de 2019, el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral

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

“...) PRIMERO: DECLARAR que entre el serior GERMAN
EDUARDO PAVOLINI BORDA y la empresa INTER RAPIDISIMO S.A.
existi6 un contrato de trabajo a término indefinido, entre el 18 de

enero y el 8 de junio de 2016.

SEGUNDQ: CONDENAR a la demandada a pagar al actor,
debidamente indexados, los siguientes conceptos:

A. $5.433.242,40 por diferencias por valores reconocidos por
auxilio econémico por incapacidad.

B. $5.975.270 por indemnizacién por despido sin justa causa.
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TERCERO: CONDENAR a la empresa encartada a cancelar al
fondo de pensiones PROTECCION S.A. y en favor del ex trabajador, la
diferencia en los aportes por los meses de abril y mayo de 2016,
teniendo en cuenta para el efecto IBC de $4.182.898,13 y
$4.392.011,67, respectivamente, junto con el intereses moratorio
igual al que rige para el impuesto a la renta y complementarios, desde
la fecha de exigibilidad de cada uno y hasta cuando se verifique el
pago total de la obligacién.

CUARTO: ABSOLVER a la accionada de las demds
pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada. Incluyase
en su liguidacion la suma de $1.000.000 como agencias en derecho.

Nk

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar la procedencia de las condenas al pago de la diferencia en
el pago de aportes a pension, auxilio econémico de incapacidad
general, pago de la indemnizacién por despido e indemnizaciéon de

perjuicios.

Para resolver indicé que no hubo controversia sobre el contrato
de trabajo que existié entre las partes, sus extremos temporales, cargo,
valor del salario integral, las incapacidades médicas expedidas y sus
periodos y que el trabajador presentd renuncia. Sefalé el a quo que el
IBC de los aportes es el 70% del salario integral conforme el articulo
18 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo 1035 de la UGPP, que para el
caso del demandante era $6.274.033,50, asi mismo, que el articulo
3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, estableci6 que durante la
incapacidad se pagan aportes con un IBC equivalente al valor de la
incapacidad, que esta a cargo del empleador el auxilio por los 2
primeros dias y que el articulo 227 CST sefiala que la cuantia del
auxilio es del 66,67% del salario por los primeros 90 dias y del 50%
por los siguientes 90 dias, siendo que las dos terceras partes del salario
del demandante era $4.182.898,13 y la mitad era $3.137.016,75, valor

sobre el cual debian hacerse los aportes, acumulando un total de 94

dias de incapacidad equivalentes a $12.548.694,40 por los primeros
90 dias vy $418.268.90 por los 4 dias restantes, para un total de

Pdgina 5 de 19



GERMAN EDUARDO PAVOLIN BORDA contra la INTER RAPIDISIMO S.A.
Radicacién No. 36-2017-00122-01.

$12.966.963.30, pese lo cual la empresa solo pagd $7.115.452, por lo
cual condend al pago de la diferencia, sin acoger la tesis de la
demandada ya que considerar que el IBC lo fijan los dias laborados
conlleva al pago de auxilios por sumas inferiores al monto legal, tal y
como ocurrié €l 30 de abril y el 15 de mayo por $344.728, sin aplicar
el periodo minimo de cotizacion del Decreto 47 de 2000, conforme lo
dicho en la sentencia T-971 de 2005, sin adoptar decision alguna
decisién contra la EPS por no ser parte del proceso y porque se rechazoé
su vinculacién como lamada en garantia sin que tal proveido fuera
objeto de recurso. Condend al pago de la diferencia de los aportes de
pensién liquidados con un IBC equivalente al valor de la incapacidad,
lo que generé diferencias en abril y mayo de 2016, junto con el pago
de intereses moratorios segun el Decreto 1333 de 2018. Frente al
despido indirecto indicé que la H. CSJ ha sostenido que el trabajador
debe acreditar que la renuncia es por culpa del empleador, siendo que
en la carta de renuncia se indicé expresamente que una de las razones
fue la omision en la revisidon de la IBC por parte de la empresa y el pago
deficitario de sus incapacidades, error que se probé en sede judicial,
por lo cual se demostré que el empleador incumplié el pago correcto
de aportes y esto afectd el subsidio de incapacidad que reemplaza el
salario, lo que se enmarca en el numeral 4 del articulo 57 CST y en el
literal b del numeral 8 del articulo 62 CST, por lo cual ordené a la
indemnizacién del articulo 64 CST. Frente a la reclamacién de
perjuicios, afirmé que no se indicaron ni probaron de forma concreta
y que no se demostré nexo causal entre los presuntos créditos, la
calidad de la presunta compafiera del demandante o la ausencia de
cobertura del sistema de seguridad social, por lo cual absolvié. Nego
los intereses moratorios por ausencia de norma expresa que los
consagre en eventos distintos al articulo 65 CST y en su lugar dispuso

solo la indexacion.
III. RECURSOS DE APELACION.

El demandante GERMAN EDUARDO PAVOLIN BORDA solicité
modificar la sentencia y condenar a la indemnizacién de perjuicios

materiales y morales e intereses moratorios sobre las condenas. Indicé
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que en la demanda se especificaron los perjuicios derivados de la
injusta e ilegal reduccion del auxilio de incapacidad y posterior
renuncia a la que se vio obligado, lo cual lo privé de los recursos para
su sostenimiento y el de su familia; de otra parte, indicé que el articulo

1617 CC establece los intereses moratorios como sancion por la mora

en el cumplimiento de cualquier obligacién! (01:01:06 cd fl. 359).

La demandada INTER RAPIDISIMO S.A. solicité revocar la
sentencia y absolver de toda condena. Indicé que la experta y llamada
a responder por el pago del auxilio de incapacidad es EPS SURA, quien
manifesté a la empresa en multiples ocasiones que la incapacidad se
liquida con el salario del mes calendario de cotizacién anterior al inicio
de la incapacidad, siendo que la a quo no acepté el llamamiento en
garantia que la demandada hizo de dicha EPS, a quien tampoco se
demandé directamente pese que el MINISTERIO DE TRABAJO indicé
al demandante que debia reclamar a la EPS, sin que la empresa
hubiera sido renuente a la solicitud de reajuste del IBC, porque en
realidad fue el demandante quien se abstuvo de realizar el reclamo que
iba a coadyuvar la demandada. De otra parte aseguré que el
demandante pretende aprovecharse de su propio dolo, por cuanto
presenté una queja por acoso por la inconformidad del pago de su
incapacidad pero no asistid a las citas que le hizo el Comité de
Convivencia Laboral, no aporté pruebas y cuando se reintegro
renuncié a las 08:05 am, por lo cual no hubo tiempo para las
presuntas conductas de acoso alegadas, siendo que la EPS no se

vinculé para que asuma la responsabilidad porque asegur6é a la

! Interpongo recurso de apelacion parcial contra la sentencia en tanto absolvié a la demandada de
condena de perjuicios materiales y morales objetivados y subjetivados y los intereses moratorios.
En primer lugar, dice la sentencia que no se indicaron de forma precisa los perjuicios materiales
y ohjetives, sin embargo, a folio 18 en tres literales se especificaron cuales habian sido los
petjuicios méaxime cuando en el literal b se indicé que desde el mismo momento de la incapacidad
fueron recortados injusta e ilegalmente sus ingresos, en lo que tiene que ver con las incapacidades,
tal y como declard el despacho, por ende estan probados los perjuicios materiales que €l y su
nucleo familiar sufrio. Frente a los perjuicios morales, es claro que la falta de pago de las
incapacidades, que son sustitucién del salario y la posterior renuncia a la que se vio abocado el
actor por la falta de ingresos para sostenerse él y su familia, es claro que se causan perjuicios
morales. En lo que tiene que ver con los intereses moratorios, si bien es cierto que en la demanda
no se senald el articulo preciso 1617 CC, relativo a intereses moratorios, lo cierto es que este tipo
de emolumentos van inmersos en todo tipo de obligacién cuando se presenta su incumplimients,
siendo importante traer a colacién que dichos intereses moratorios se constituyen en sancién por
mora en el pago, que de mala fe se vio probada en el proceso y que llevo a condena en la sentencia.
Solo sobre esos dos puntos apelo. Muchas gracias.
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empresa que la liquidacién de la incapacidad era incorrecta conforme
las normas que asegurd estaban vigentes y que difieren de las que

mencioné el Despacho? (01:05:30 cd {l. 359).

2 Present6 recurso de apelacion frente a todas y cada una de las condenas de la siguiente manera.
El Despacho hizo un analisis de la liguidacion que realizé INTER RAPIDISIMO de las incapacidades
del sefior PAVOLINI v se refirié a algunas normas, sin embargo, huestra entidad en su ohjeto social
tiene el servicio de transporte, carga vy mensajeria y no la liquidacién y ser expertos en ello, siendo
SURA EPS la experta v llamada a responder por este tipo de obligaciones por enfermedades de
origen comtn, siendo que una vez recibimos las solicitudes del demandante sobre su
inconformidad la empresa lo primero que hizo fue acudir a dicha aseguradora a aclarar la
liquidacién, de lo cual en el expediente aporté €l correo electronico del 19 de abril de 2016 copiado
a SURA y otras multiples comunicaciones con la EPS SURA donde INTER RAPIDISIMO solicité el
favor de aclarar si la liquidacién se encuentra a derecho y nos indique como debe hacerse la
misma, siendo que SURA nos manifestd en repetidas ocasiones: * que en atenciéon a la
comunicacién recibida, en la cual consulta por la liquidacion de las incapacidades por enfermedad
general correspondientes al sefior GERMAN EDUARDO PAVOLINI BORDA, cordialmente le
informamos que EPS SURA liquida las incapacidades de acuerdo con la normatividad vigente, la
cual nos permitimos trascribir: el articule 9 del Decreto 770 de 1975 establece para la
determinacion del valor del subsidio en dinero se tendri en cuenta el salario de base del
asegurado, correspondiente al mes calendario de cotizacién anterior al de la iniciacion de la
incapacidad. Asi mismo, el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo contempla que en caso
de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no
profesional, el trabajador tiene derecho al auxilio monetario por 180 dias asi: las dos terceras
partes del salario durante los primeros 90 dias y la mitad del salario por el tiempo restante, en
caso de salario variable, aplicable a trabajadores que no devenguen salario fijo, se tendra como
base el promedio de los 12 meses anteriores a la fecha de inicio de la incapacidad o todo el tiempo
si este fuere menor. De acuerdo con lo anterior, las incapacidades fueron liquidadas con el ingreso
base de cotizacién reportado por el empleador al inicio de las incapacidades en febrero de 2016
por $2.719.000, una vez realizados los calculos de los que trata el articulo 227 CST, el valor del
auxilio monetario es inferior a una salario minimo legal vigente, dicho valor se ajusta a un smlmv
con fundamento en la sentencia de la Corte Constitucional C543 de 2007. Es importante
informarle que el pago de la incapacidad o la licencia de maternidad lo hace directamente el
empleador a los afiliados cotizantes que disfrutan de la incapacidad, con la misma periodicidad
de su némina y por la parte causada. Esto es sefialado en la circular externa No. 011 de 1995 de
la Superintendencia Nacional de Salud. En consecuencia la solicitud de pago de la incapacidad
debe dirigirse al empleador v no a EPS S8URA”, asi, reiteradamente la EPS SURA nos contestaba
las solicitudes y en razén a ello INTER RAPIDISIMO si bien es cierto que el Despacho para enero
tomo un IBC de $2.718.877 y para febrero de $6.274,000, es la misma EPS SURA la que manifiesta
que la liquidacién no es acertada y nos hizo correcciones todos los meses y por ¢llo de ahi en
adelante no concuerda la liquidacién y por eso somos condenados en este momento, siendo ese el
motivo por €l cual INTER RAPIDISIMO radicod una solicitud de llamamiento en garantia para que
EPS SURA fuera llamada a aclarar las liquidaciones o ajustes a gque hubiera lugar, pero la solicitud
no fue tenida en cuenta por el Despacho ni el demandante tuvo a bien llamar a la EPS SURA como
se lo recomendé el MINISTERIO DE TRABAJO en la conciliacién que el mismo solicité y en donde
todas sus pretensiones se redirigian a la reliquidacién de su incapacidad y el mismo MINISTERIO
le indicé que debia hacer reclamacion directa a la EPS SURA y yo mismo me comprometi a
ayudarlo para que previa reunién hiciéramos un derecho de peticién y lo radicaramos, lo cual no
fue posible porque €l sefior PAVOLINI nunca asisti6 a esa reunién ni a las 3 citaciones que le hizo
el Comité de Convivencia Laboral. Por tal razén, se demuestra que contrario a lo que dice la carta
de renuncia de que fuimos renuentes a hacer el reajuste o reclamacion ante la EPS SURA de sus
incapacidades, como estipulé en el numeral 4, todo lo contrario INTER RAPIDISIMO hizo todo lo
posible para que la EPS SURA aclarara y si fuera necesario hiciera los ajustes de Ley pero sin
embargo no fue posible que el demandante reclamara directamente o demandada a la EPS SURA
en solidaridad y el Despacho tuvo a bien no atender el llamamiento de garantia y en ese orden
dejo por sentado la condena frente al pago de los $5.433.242,40 por liquidacién indexada de
incapacidad. Frente al Despido indirecto o renuncia motivada por condena de $5.975.270
indexada sefalo que la carta de renuncia se dirigioé a la empresa el 08 de junio de 2016, el mismo
dia que se reintegro de su incapacidad, por ello se contradice que luego de su reintegro fue tratado
de manera denigrante, maltratado o acosado laboralmente, sin que fuera desvirtuada o tachado
el documento en el cual el presidente Dr. CESAR del Comité de Convivencia Laboral contest todo
y cada uno de los puntos resaltando que no se pudieron realizar diligencias porque no acudié y
cuando se reintegro y era el momento de acudir lo que hizo fue radicar la carta de renuncia a las
8:05 de la manana y ello impidié hacer un debido proceso o atender con una debida diligencia la
solicitud y no se pudo ni siquiera escuchar al demandante, por eso estamos en la figura de alegar
su propio dolo o culpa porque si acudié a radicar la solicitud de queja del Comité de Convivencia
Laboral estando incapacitado, pero para ir a las diligencias y presentar su testimonio y aclarar
dudas no pudo acudir a 3 oportunidades y cuando se reintegré y era el momento de atender sus
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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 sustituta del
DEMANDANTE solicité acceder a su recurso de apelacién, por cuanto
procede la condena a intereses moratorios porque las condenas son
liquidables y monetizables y se causaron por la mora en su
cumplimiento oportuno, asi mismo reiterd0 los argumentos para
condenar a la indemnizacién de perjuicios. El apoderado de la
demandada INTER RAPIDISIMO S.A. solicité acceder a su recurso de
apelacién, ya que el IBC reportado fue lo que laboré el demandante en
el mes anterior al inicio de la incapacidad conforme el Decreto 770 de
1975, Decreto 1990 de 2016, Decreto 780 de 2016 y la Resolucion
2388 de 2016, auxilio cuyo pago asume la EPS SURA, siendo que el
error que se generd en la liquidacion de la primera incapacidad fue a
favor del demandante porque se pagé de mas, por lo cual se dedujo esa
diferencia de los pagos del trabajador conforme lo indicé la EPS SURA,
por lo cual la reclamacién debe responderla dicha entidad y no la
empresa, por lo que al ser correcta la liquidacién no se generd la causal
que alegé el demandante en su renuncia, quien nunca acredité los
hechos de acoso laboral que alegd y quien renuncié el mismo dia que

se reintegro.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de

causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el

solicitudes, entre ¢llas la inconformidad por la liquidacién de sus incapacidades sin que INTER
RAPIDISIMO en los meses de incapacidad tuviera idea de que pretendiera renunciar por esa
causal, a las 8:05 am realiza tal accién sin dejar accién alguna para la empresa y solo se pudo
hacer el contestar la misiva y hacer la investigacién interna en la entidad y reitero que con EPS
SURA se ogbtuvo la misma respuesta. En ese orden de ideas, solicitamoes que estamos ante una
obligacion de cardcter comin que esta en cabeza de EPS SURA sin que nos haya sido posible que
la EPS venga a hacer presencia ni a asumir dicha responsabilidad en el evento que efectivamente
dichas normas que argumento uso para hacer la liquidacién estén derogadas o por el contrario
sean dichas normas y no las que tuvo en cuenta el Despacho las que se debieron tener en cuenta
en la liquidacién. En ese orden solicito al Despacho conceder €l recurse de apelacion y al
Honorable Tribunal revocar la sentencia y absclver en todo a INTER RAPIDISIMO.
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articulo 66 A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en los

recursos de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste o no derecho al demandante a la
reliquidacién del auxilio por incapacidad general, aportes a pension y al
pago de la indemnizacién por despido, indemnizacion de perjuicios
materiales y morales e intereses moratorios, 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 18 de enero de 2016, se suscribié contrato
de trabajo a término indefinido entre el demandante GERMAN
EDUARDO PAVOLIN BORDA y la demandada INTER RAPIDISIMO
S.A., por el cual se vinculé al primero como gerente comercial con un
salario integral total de $8.962.905 compuesto por un factor salarial
de $6.894.540 v un 30% de factor prestacional por $2.068.365 (fl. 22
a 28); ii} al demandante se le expidieron seis (6) incapacidades por
enfermedad de origen comtn: entre el 27 de febrero de 2016 y 27 de
marzo de 2016; entre el 28 de marzo de 2016 y 26 de abril de 2016;
entre el 27 de abril de 2016 y 16 de mayo de 2016; entre el 20 de mayo
de 2016 y 21 de mayo de 2016; entre el 22 de mayo de 2016 y 28 de
mayo de 2016, entre el 29 de mayo de 2016 y 07 de junio de 2016 (fl.
222 a 227); iii) el 20 de mayo de 2016, el demandante presentd queja
ante el Comité de Convivencia Laboral por presuntos hechos
constitutivos de acoso laboral (fl. 47 a 48), siendo resuelta de fondo
mediante escrito de fecha 14 de junio de 2016 (fl. 173 a 187); iv) el 08
de junio de 2016, el demandante presenté renuncia motivada a la
demandada (fl. 49 a 50), a lo cual la demandada presenté respuesta
escrita del 16 de junio de 2016, aceptando la renuncia y rechazando

los motivos alegados por el trabajador (fl. 163 a 168).
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- Sobre la Obligacién del Empleador de Realizar el Pago de
Aportes a Favor del Trabajador y la Forma de Determinar el

IBC.

El articulo 15 de la Ley 100 de 1993, determiné que son afiliados
obligatorios al Sistema General de Pensiones aquellas personas
vinculadas mediante contrato de trabajo, siendo el empleador
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su
servicio, cotizaciones cuya base es el salario mensual, de conformidad
con los articulos 18 y 22 ibidem. Por su parte, el articulo 157 de la
precitada Ley establece que son afiliados obligatorios al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud las
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, siendo deber del
empleador afiliar a sus trabajadores a la EPS, descontar las
cotizaciones a cargo del trabajador y pagar cumplidamente los aportes,
los cuales se calculan sobre la misma base usada para el sistema de
pensiones, conforme el numeral 2 del articulo 161 y el paragrafo 1 del
articulo 204 de la Ley 100 de 1993. Finalmente, el empleador es
responsable de la afiliacion de sus trabajadores al Sistema General de
Riesgos Laborales y de realizar las cotizaciones en vigencia de la
relacién laboral, las cuales se calculan sobre la misma base utilizada
en el sistema de pensiones, en virtud del literal d) del articulo 4 y los

articulos 16 y 17 del Decreto Ley 1295 de 1994.

Las precitadas normas coinciden en sefialar que los aportes que
debe cancelar el empleador por sus trabajadores se calculan sobre ¢l

salario mensual, siendo relevante considerar que el medio consagrado

para el pago del aporte, a saber la Planilla Integrada de Liquidacion de
Aportes (PILA), conforme el Decreto 3667 de 2004, compilado en el
Decreto 780 de 2016, asi como los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 1406
de 1999, compilado en la misma norma, fija el concepto de cotizacién

base o ingreso base de cotizacién para referirse al valor que de acuerdo

con las novedades registradas varia el monto de las obligaciones

econdémicas del aportante.
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Asi las cosas, la Resolucion 2388 de 2016 y las normas que la
modifiquen, unificaron las reglas de recaudo de aportes del Sistema de

Seguridad Social Integral y Parafiscales, reiterando que el ingreso base

de cotizacién es el monto sobre el cual el aportante cotiza y que varia

segun las novedades reportadas. La precitada Resolucién establece
para el caso de la Planilla PILA Tipo E (planilla empleados), cuando en
tipo de cotizante se seflala dependiente, que la base se determina por
el salario proporcional a los dias laborados y las novedades que lo

afecten.

- Sobre el Auxilio de Incapacidad por Enfermedad General.

El articulo 227 CST, consagré un auxilio por incapacidad general
de hasta 180 dias a favor del trabajador y a cargo del empleador,
obligacién que fue subrogada por el articulo 206 de la Ley 100 de 1993,
el cual consagrd dicho auxilio a favor de los afiliados cotizantes del

Sistema General de Seguridad Social en Salud,

Respecto del pago, el Decreto 2943 de 2013, establecioé que los
dos (2) primeros dias esta a cargo del empleador y del dia 3 a 180 a
cargo de la EPS, siempre y cuando se cumpla con el periodo minimo
de carencia establecido en el articulo 81 del Decreto 2353 de 2015,
compilado en el articulo 2.1.13.4 del Decreto 780 de 2016, que exige
para el reconocimiento que el afiliado cotizante hubiera efectuado

aportes por un minimo de 4 semanas.

Durante la incapacidad de origen general hay lugar al pago de
los aportes a los sistemas de pensién y salud, los cuales se liquidan
tomando como base el valor de la incapacidad, tal y como establecen
el articulo 70 del Decreto 806 de 1998 y el articulo 40 del Decreto 1406
de 1999, compilados en los articulos 3.2.1.10y 3.2.5.1 del Decreto 780
de 2016.

En cuanto la vigencia del literal d) del articulo 9 del Decreto 770
de 1975, el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL en
concepto 201511600678821 del 21 de abril de 2015, indicé que el
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articulo 236 de la Ley 100 de 1993, ordené la transformacion del
extinto ISS en EPS, lo que conllevé a que la reglamentacién consagrada
en el Decreto 770 de 1975 fuera reemplaza por las novedosas
disposiciones de la Ley 100 de 1993, entre ellas los articulos 206 y 207
que establecen el pago del auxilio por incapacidad y licencia de

maternidad conforme las normas del Régimen Contributivo del SGSSS.

- Sobre la Carga de la Prueba Frente la Indemnizacién por
Despido Indirecto Articulo 64 CST

El articulo 64 CST establece que, si el empleador da lugar a la
terminacién unilateral por parte del trabajador por alguna de las justa
causas contempladas en la Ley, deberd efectuar el pago de la

indemnizacién consagrada en dicha norma.

Al respecto, la H. Sala Laboral de la CSJ ha sostenido de forma
reiterada y pacifica que si bien por regla general el trabajador solo debe
demostrar el hecho del despido para que el mismo se presuma injusto,
en el caso que pretenda declarar que renuncié por justa causa
imputable al empleador, situaciéon denominada como despido
indirecto, debera acreditar adicionalmente cual fue la justa causa en
la que incurri6 su empleador, tal y como indicé la Corte en las
sentencias SL14877 de 2016, SL4691 de 2018, SL1682 de 2019,
S14886 de 2020 entre otras.

Ahora bien, se destaca que la H. CSJ ha sido enfatica en sefalar
que en los conflictos por despido indirecto el trabajador debe indicar
con precisién y claridad al empleador las causas de su decisién de
renunciar al momento en que se extingue el contrato de trabajo, por
cuanto posteriormente no podra alegar razones distintas a las
inicialmente expresadas, toda vez que la parte que da por finalizado el
contrato de trabajo alegando una justa causa siempre debe manifestar
a la otra el motivo de dicha determinacién para garantizar luego no
pueda alegar validamente otras causales, tal y como indicé la Corte en
las sentencias SL Rad. 14.391 del 17 de noviembre de 2000, SL Rad.
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19.382 del 4 de junio de 2003, SL16561 de 2017, SL4770 de 2018,
SL1082 de 2020, entre otras

- CASO CONCRETO

En el presente asunto, La Juez de primera instancia declaré que
la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido del 18 de
enero de 2016 al 08 de junio de 2016 y condené al pago de las
diferencias por auxilio por incapacidad y aportes a pension de abril y
mayo de 2016, al pago de la indemnizacién por despido, absolvié de

las demas pretensiones y condend en costas a la demandada.

El apoderado del DEMANDANTE presenté recurso de apelacion
y solicité condenar a la indemnizacién de perjuicios materiales y
morales e intereses moratorios. Indicé que en la demanda especificé
los perjuicios derivados de una injusta reduccién del auxilio de
incapacidad y posterior renuncia a la que se vio obligado, ademas, el
articulo 1617 CC consagra los intereses moratorios ante el

incumplimiento de cualquier obligacion.

Por su parte el apoderado de la DEMANDADA presentd recurso
de apelacién y solicité se revoquen todas las condenas. Indicé que la
llamada a responder por el auxilio de incapacidad es EPS SURA, quien
le indicé a la empresa que su liquidacion estuvo errada porque su valor
depende del salario del mes anterior al inicio de la incapacidad, EPS

cuyo llamamiento en garantia no se aceptdé y que no fue demandada;
de otra parte, aseguré que el demandante pretende aprovechar su
propio dolo, porque presenté queja por el pago de su incapacidad pero
no asistié ante el Comité de Convivencia Laboral, no aporté pruebas,

renuncid apenas se reintegro.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion, siendo
relevante considerar que en el presente asunto no existe controversia
entre las partes en cuanto a la modalidad y extremos temporales del
contrato de trabajo que las até, el valor del salario integral, los

periodos de incapacidad y que el demandante present6é renuncia
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alegando causa imputable a la demandada, hechos que se encuentran
acreditados con las pruebas allegadas al expediente (fl. 22 a 28, 49 a
50, 163 a 168, 222 a 227).

Se resolvera primero el recurso de apelacién de la demandada,
quien solicité revocar la totalidad de las condenas. Conforme con los
antecedentes normativos expuestos, el empleador es responsable del
pago de los aportes de sus trabajadores en pensién, salud y riesgos
laborales, los cuales se liquidan sobre el salario mensual, tal y como
lo establecen los articulos 15, 18, 22, 157, 161 y 204 de la Ley 100 de
1993 y los articulos 4, 16 y 17 del Decreto Ley 1295 de 1994.

Asi las cosas, correspondia a la demandada INTER
RAPIDISIMO S.A. pagar los aportes del demandante, sobre el 70% de
dicho salario en virtud del articulo 132 CST y el articulo 18 de la Ley
100 de 1993, cifra que conforme el salario aceptado fue de $6.894.540.

Ahora bien, el contrato de trabajo inicié el 18 de enero de 2016,

situacién que incidié en el ingreso base de cotizacién IBC mas no en €l

salario. En efecto, €l salario mensual no varié a lo largo de la relacién
laboral, por cuanto siempre correspondié a un salario integral de
$8.962.905, sin embargo, la base sobre las cuales se calcularon los
aportes si tuvo modificaciones, por cuanto el concepto de IBC difiere
del de salario, por cuanto hace referencia al valor que de acuerdo con
las novedades registradas en la PILA varia la obligacién del aportante,
tal y como establecen los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 1406 de 1999
y el Decreto 3667 de 2004, compilados en el Decreto 780 de 2016 y la
Resolucion 2388 de 2016.

Por lo anterior, el salario integral del demandante en enero de
2016 siempre fue de $8.962.905, cuyo factor prestacional aceptado
entre las partes y que no fue objeto de recurso ascendi6 a $2.068.365,
motivo por el cual la base a reportar en la PILA era el 70% del salario
integral por $6.894.540, suma que no fue objeto de contradiccién, tal
y como establece el articulo 132 CST, articulo 49 de la Ley 789 de
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2002, articulo 18 de la Ley 100 de 1993, articulo 2.2.1.1.2.1 del
Decreto 780 de 2016 y la H. CSJ en las sentencias SL5504 de 2014,
SL3892 de 2019, entre otras.

En consecuencia, el valor del auxilio por incapacidad debia

calcularse sobre el factor salarial de $6.894.540 y no sobre el ingreso

base de cotizacion que fluctud mes a mes con ocasion de la aplicacion
del articulo 70 del Decreto 806 de 1998 y el articulo 40 del Decreto
1406 de 1999, compilados en los articulos 3.2.1.10 y 3.2.5.1 del

Decreto 780 de 2016, por cuanto dichas normas regulan la forma de
obtencién de los aportes al SGSS, liquidados sobre el valor del auxilio,
perc en modo alguno sustituyen la regla para fijar el monto del auxilio

conforme el articulo 227 CST.

Asi las cosas, se confirmara la condena impuesta en primera
instancia en lo que respecta a la condena al pago de la diferencia por

auxilio de incapacidad general.

Frente al reparc que realiza la parte demandada por la no
vinculacién al proceso de E.P.S. SURAMERICANA S.A., resulta
pertinente sefialar que el articulo 40 del Decreto 1406 de 1999,
modificado por el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013 compilado en el
articulo 3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, consagran el pago del
auxilio de incapacidad del dia 3 al 180 en cabeza de la EPS, por lo cual
en principio le asiste razon a la parte demandada en la necesidad de
vinculacién de dicha parte al proceso a fin de establecer su grado de

responsabilidad en la condenas relativas al auxilio.

No obstante, no puede pasar por alto la Sala que el articulo 132
CGP establecié que toda nulidad o irregularidad del proceso, salvo
hechos nuevos, no se puede alegar en etapas posteriores sin perjuicio
de los recursos de casacién y revision, siendo que el numeral 8 del
articulo 133 ibidem consagra como causal de nulidad el no citar a una
persona que de acuerdo con la Ley debia hacer parte del proceso, sin

embargo, el articulo 135 CGP indica que no puede alegar la nulidad
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quien omitié alegarla como excepcidén previa ni quien después de
ocurrida la causal hubiera actuado en el proceso sin proponerla,
siendo tal omisién una forma de saneamiento de la nulidad conforme
el articulo 136 CGP, normas aplicables a nuestra especialidad por el

articulo 145 CPTSS.

En el presente asunto el apoderado de la demandada no propuso
la excepcién previa de falta de conformaciéon del litisconsorcio
necesario, no presenté recurso alguno contra el auto que negé el
llamamiento de garantia de SURA EPS, ni propuso incidente de
nulidad, tampoco efectué manifestacién alguna en la etapa de
saneamiento del proceso durante la audiencia del articulo 77 CPTSS,
por ende, no es el recurso de apelacién el medio procesal para resolver
su inconformidad por no vinculacién de la EPS, por lo cual la Sala no

accede a dicha suplica.

Ahora bien, al acreditarse que en efecto la demandada no
canceld el monto del auxilio por incapacidad general conforme el
monto establecido legalmente, se configuran los presupuestos para
acceder a la condena a la indemnizaciéon por despido indirecto,
conforme con los antecedentes normativos expuestos, por cuanto uno
de las hechos que el trabajador imputé al empleador como causa para
renunciar fue precisamente la inconformidad en el monto del auxilio
de incapacidad, circunstancia que se acredité en el proceso y que
ademas tuvo origen en la confusidon en que incurrié la demandada
entre el concepto de salario e ingreso base de cotizacién, lo que
conllevéd al incumplimiento de sus obligaciones como empleador tal y

como senald la a quo, por lo cual se confirmara dicha condena.
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién de la parte
demandada, quien pretende que se adicione la sentencia ordenando el

pago de la indemnizacion por perjuicios e intereses moratorios.

Al respecto, resulta pertinente sefialar que el articulo 167 CGP,

aplicable a nuestra especialidad por el articulo 145 CPTSS, consagra
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el deber de carga de la prueba de los supuestos facticos de las normas

en cabeza de la parte que solicita su aplicacion.

En el caso bajo estudio, el demandante GERMAN EDUARDO
PAVOLIN BORDA alega que la demandada le causé perjuicios
materiales y morales derivados del pago incompleto del auxilio de
incapacidad y del despido indirecto, sin embargo, no allegé prueba de
dafioc alguno, por cuanto respecto de los extractos bancarios
aportados, se tiene que los mismos corresponden a productos de la
sefiora DERLY VIVIANA ROJAS CASTELLANOS, de quien no se
acredité relacion alguna con el demandante, por cuanto éste se limito
a afirmar que es su comparfiera permanente sin allegar ningun
elemento de prueba que soporte su dicho, siendo que en todo caso los
mismos extractos acreditan que si hubo recursos para seguir
cancelando las obligaciones financieras (fl. 66 a 91); de otra parte,
frente a la presuntas cuentas de cobro a nombre del demandante, las
mismas suman $960.000 (fl. 92 a 97), monto muy inferior al recibido
por la indemnizacién del contrato del demandante (fl. 65) y en todo

caso no existe prueba de su pago por parte del demandante.

Tampoco se allegd prueba alguna de perjuicios morales, por
cuanto no se aporta soporte probatorio que acredite cuadro de dolor,
afliccién y profundo sufrimiento en la psiquis del demandante, motivo

suficiente para no acceder a la solicitud de indemnizacion.

Frente a los intereses moratorios reclamados, de entrada
anuncia la Sala que no accedera a ordenar su pago, por cuanto en la
sentencia de primera instancia se ordend el pago indexado de las
condenas impuestas a la demandada, sin que la omision en el pago
completo del auxilio por incapacidad general o la indemnizacién por

despido conlleven a la generacion de intereses.

Conforme las anteriores consideraciones se confirmara la

sentencia de primera instancia.
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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 COMPLASE.

ey oo T
ANGETA LUCIA MURILLO VARON

Magistra

I | ' »-
n | /
b LU
HERNAN URICIO OLIVEROS MOTTA
\ agistrado.

-
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DIANA CONSTANZA ORTIZ contra CONVIVENTIA CORPORACION DIOS ES AMOR.
Radicacién N°. 37 2018 00636 01

Repdblica de Colombia
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Bogota veintiséis (26) de febrero 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 la sentencia proferida el 12 de junio de 2019
por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

DIANA CONSTANZA ORTIZ, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de CONVIVENTIA CORPORACION DIOS ES
AMOR, con el fin de que se declare la existencia de un contrato de
trabajo desde el 23 de enero de 2017 a la fecha. Pide que se condene
al pago de la indemnizacion por despido injusto, que se ordene el
reintegro a un cargo de igual o superior categoria al que
desempefiaba cuando fue despedida, que se ordene el pago de los
salarios y prestaciones dejados de percibir, la indemnizacion

prevista en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, indemnizacién
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moratoria, indemnizacién prevista en el articulo 239 del CST,

aportes al Sistema de Seguridad Social y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que ingresé a prestar
servicios en la demandada el 23 de enero de 2017; que la relacion
se rigié por un contrato de trabajo a término fijo; que ocupaba el
cargo de docente psicopedagoga; que devengaba la suma mensual
de $1.150.000; que el 30 de noviembre de 2017, se dio por
terminado su contrato de trabajo, y que en el examen ocupacional
de egreso se refleja que sufre de sobrepeso. Aduce que el 21 de
diciembre de 2017, al hablar con la rectora de la institucién le dijo
que se acercara en enero de 2018 para iniciar el proceso de
contratacién; que el 9 de enero de 2018, se practicé una prueba de
embarazo que resultd positiva; que los dias 18 y 19 de enero, le
programaron capacitaciones en el colegio y el dia 18 durante la
jornada de capacitacién le informé a la rectora de manera verbal de
su estado de embarazo y en ese momento la retiraron y le
comunicaron que podria ser contratada una vez finalizara su
licencia de maternidad; que mediante llamada telefénica que no
puedo atender le comunicaron a su esposo que no podia ser
contratada por falta de presupuesto; que el 5 de marzo de 2018,
mediante derecho de peticion solicité su reintegro en razoén a que
se encontraba desprotegida y desafiliada de la seguridad social y el
13 de marzo de 2018, la Corporacion resolvié su solicitud de forma
negativa. Dice ademas que mediante decision de tutela emitida el
19 de abril de 2018 por el Juez Cuarenta y Tres Civil Municipal de

Bogota, se ordend su reintegro.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CONVIVENTIA CORPORACION DIOS ES AMOR, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones, acepté los hechos relacionados
con la existencia del contrato de trabajo a término fijo y el cargo

ocupado, frente a los demas manifesté que no son ciertos o no le
2
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constan. Como excepciones propuso las de inexistencia de despido
sin justa causa e imposibilidad de solicitar autorizacién de despido
ante autoridad competente, inexistencia de contrato laboral
continuado e improcedencia de reintegro, improcedencia del pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizacién moratoria,
improcedencia del pago de aportes a seguridad social e inexistencia
de discapacidad (fls. 84 a 100).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota DC,
al que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 12 de junio de 2019, negd las pretensiones de la
demanda.La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones invocadas por la seriora
Diana Constanza Ortiz contra la demandada Conviventia, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
decision. SEGUNDO: COSTAS en existencia al parte demandante fijo
como agencias en derecho la suma de $200.000. Esta edicién que al

legalmente notifican estrados para las partes.”

El Juez defini6 el problema juridico en determinar si la
demandante es beneficiaria del fuero de maternidad que reclama.
Para resolverlo indicé que en el caso bajo estudio no puede
entenderse que la finalizacion del vinculo se dio de manera
discriminatoria por razén del embarazo de la demandante, pues el
contrato terminé por vencimiento del plazo fijo pactado, ademas de
que para la fecha de terminacion del contrato, que ocurrié el 30 de
noviembre de 2017, la demandada no tenia conocimiento del estado
de la demandante, pues no se le habia comunicado de manera
alguna ni era un hecho notorio. Indic6 ademas, que si bien la
demandante fue llamada a una capacitacidon en enero de 2018, para

una posible contratacion en ese afio lectivo, la contrataciéon o firma
3
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del contrato no se realizé y los derechos o garantias laborales solo
se desprenden de la firma o materializacion del acuerdo que
constituya un contrato de trabajo y no de los tramites previos a la

contratacion.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion. Pide que se revoque la decision y se concedan las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que las pruebas
aportadas al expediente no fueron evaluadas en conjunto, pues
quedo definido de lo manifestado por la representante legal de la
demandada en el interrogatorio de parte que la actora asistié a una
capacitacion el dia 18 de enero de 2018 y que a ésta solo asistian
aquellas personas que iban a ser contratadas para ese ano lectivo,
dice que la demandada no acredité que las razones aducidas para
no contratar a la demandante, referidas a la falta de presupuesto
para el programa en el que ella trabajaba, fueran ciertas, por ello la
demandante tenia una expectativa cierta y legitima de que si iba a
ser contratada para la anualidad 2018 y que dicha expectativa no
se concreté con la firma del contrato porque la demandada al saber
del estado de la demandante en un acta discriminatorio decidi6é no
contratarla. Pide que se aplique para resolver la controversia lo
dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia SU 075 de
2018, y que en caso de no ordenarse el reintegro por lo menos se
reconozcan los salarios y prestaciones causados entre la fecha del
despido y el reintegro que dispuso el juez constitucional, pues estos
dineros forman parte del minimo vital del que estaba por nacer y

de la madrel.

1 «gy sefioria presento recurso de apelacién en contra del fallo instancia conforme a los
siguientes motivos de inconformidad qué esbozo a continuacioén, el despacho en sus
consideraciones despacha desfavorablemente las pretensiones relativas a la estabilidad
laboral reforzada por hechos de maternidad que consagra el articulo 239 del cédigo
sustantivo del trabajo bajo el argumento que las causas que dieron origen a la
terminacién del contrato no fueron objetivas y no se vislumbra que la finalizacién de la
relacién laboral se hubiese dado con ocasién a un hecho discriminatorio respecto del
estado embarazo del accionante, sin embargo consider6 que el despacho no valoro en

4
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conjunto todas las pruebas que fueron surtidas en el seno de la etapa probatoria
teniendo en cuenta que como bien lo manifiesta el despacho al hacer una manifestacién
al respecto de que haber encontrado a lo menos siquiera un hecho que pudiera
determinar una expectativa legitima de contratacion de la sefiora Diana Ortiz o un
derecho cierto de que se llegara a pensar en su contratacién para el afio 2018 lo cierto
es que el interrogatorio de parte cuando se indaga la representante legal de la entidad al
respecto de porque Diana Ortiz estuvo presente en la capacitaciéon del 18 y 19 enero
2018 ella manifiesta que fue un error de la persona que tenia que citar a esas personas
porque en esa situacidn y en esa reunion sélo se llamaba a las personas que en efecto
iban a ser contratadas no obstante a ello teniendo en cuenta que los argumentos de las
partes no sugieren certeza alguna relativa al derecho que invocan lo cierto es su tesis no
fue soportada aprobatoriamente a través de los testigos que ella llama en garantia de su
defensa y mas bien si resultan contradictorias con esta tesis indicando las testigos que
para esa reunién basicamente se cita esas personas porque pos1b1emente se va a realizar
o se les va a contratar para €l afio que se realiza esa reuniéon o capacitacién cémo lo
indican algunos testigos el despacho también deja por fuera de la argumentacion dada
por el testigo convocaba juicio por la parte demandante al sefior José torres que es una
persona que habia trabajado haya trabajo para esa entidad desde mucho antes que
habia sido parte de procesos de contrataciéon en periodos anteriores del afio 2017 que
sin lugar a dudas que su comunicacién cierta de que el proceso de seleccion se entendia
una vez terminé el contrato o previo a ello se le comunica a las personas que iban a ser
parte de la vinculacién futura para el afio siguiente y que comienzo de afo se les hacia
una reunioén tipo de capacitacion esta tesis sélo fue presentada por esta persona que
también convalidada por la sefiora Olga Lucia Marin que también indicé lo mismo con
ello se deja por sentado que si habia expectativa cierta ilegitima me querian Ortiz iba a
ser contratada y vinculada para el afio 2018 que de hecho esa expectativa cierta ilegitima
qué es la tesis defensiva que la parte demandada que debié haberse indicado haberse
hecho manifestaciones en la consideracién que llevaron a la parte resolutiva de la
sentencia el flechador demostrado qué parte del proceso se tiene situaciones contrarias
de la parte demandada un aqui la reunién como esboz6 la representante legal de la parte
demandada era producto un error de una persona de la entidad y otra tesis que fue de
sus testigos que esa reunién iba a ser para eventuales contrataciones de ese periodo
sienta en su tesis que la continuacién de Diana Hola no continuacion de Diana en ese
proceso selectivo en ese proceso contratacién que reiteré que si era una expectativa
cierta ilegitima que iba comunicado desde el mismo afio 2017 finaliza por el hecho de la
maternidad de Diana Ortiz y finaliza porque como la indiquen los alegatos de conclusiéon
esta tesis defensiva que usa la parte demandada para para su defensa que en estos si
me apartd de forma respetuosa de lo que indica el despacho si argumentarse en sede de
tutela de hecho porque son hechos que dieron lugar a la terminacién o a la separacién
de ese proceso de contratacién siendo una expectativa legitima para Diana esa tesis
defensiva de caracter presupuestal de la empresa de hecho cémo le indicé en presidencia
los alegatos no tiene ningin sustento probatorio por qué las personas que vinieron a
rendir testimonio en favor de los parte demandada ni siquiera tienen cargos o conforme
lo indicaron no tenian el manejo presupuestal tenian unas funciones diferentes al
manejo del presupuesto y a gastos por lo menos de lo que era objeto de la contratacién
de Diana Ortiz para el afio 2018 que de hecho cuando se indaga a una de las de ponentes
a la sefora Liliana Giraldo bayona respecto de que dependia a cuél era la persona para
contratar al personal para el afio siguiente ella indicada que era basicamente era el
presupuesto y que las coordinadoras en las que toman con la decisiéon de si continuar o
no con la contratacién de las personas sin embargo la sefiora Olga rojas indica unos
criterios diferenciadores para seguir con la contratacién para el afio siguiente de sus
criterios los esbozos basicamente en el desempenio de los prestadores de servicio de los
empleadores de la institucién para continuar para el afio siguiente y de hecho manifiesta
que esto le corresponde al rector con un grupo que hacia la deteccion respecto de la
vinculacién razones por las cuales que haya una causal objetiva para verle truncado esa
expectativas legitimas ahi en Ortiz de continuar con la institucion no fue debidamente
demostrada dentro del proceso de hecho la tesis que trata de solventar la parte
demandada de dénde provenian los ingresos después del reintegro obedeciendo un fallo
de tutela los presupuestos que sacaron de otros rubros tampoco fue probada en y
demostrada en la anterior proceso por lo cual la manifestacion de esas personas qué
presupuesto no s6lo se armaba con las donaciones lo entendi esa forma de los
benefactores a la institucion sino también de matriculas de los padres que los padres
también pagan por los padres por la permanencia de sus hijos que permanecian esa
situacion también se toma un presupuesto entonces aqui revisando la prueba
documental vista en el proceso estas tesis defensa de terminacion de contrato
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deslegitimando ciertas situaciones por la 2018 se desvirtiia con el mismo contrato de’
trabajo que posteriormente se hace firmar para el reintegro diana Ortiz y se tiene como
fecha es y si fuera cierta la tesis del presupuesto y si fuera cierta la tesis de que los
contratos finalizaban en noviembre de cada periodo escolar como usted dio entender por
la parte demandada lo cierto es que ese contrato por lo menos hasta el 23 de mayo de
2018 hasta noviembre de 2018 y sin embargo lo extienden por un periodo posterior hasta
el 22 de febrero 2019 esta fecha 22 de febrero del afio 2019 es una fecha posterior a lo
que se entiende como garantia de la licencia de maternidad y periodo lactancia razones
por las cuales con esta prueba documental es totalmente contradictoria la tesis de la
parte demandada respecto de su decision de terminar el contrato radicé en una causal
objetiva por la expiraciéon del término lo cual es cierto lo que se ha demostrado el
transcurso del proceso que para el afio 2018 si se le cité a una reunién de capacitacion
tal y como consta en la prueba documental que fue aportada en la etapa probatoria y en
eso si quiero hacer énfasis para que se analizado por el tribunal superior de Bogota como
un indicio encontrar la parte demandada por qué siendo esta prueba estando esta
prueba en parte de la parte demandada sélo fue aportada hasta la fecha de hoy lo cual
no permitié6 el ejercicio defensa amplio respecto de los intereses de la demandada
respecto del primer testigo porque de hecho la declaracién del primer testigo qué es el
sefior Jorge Enrique posteriormente se rinde declaracién quedes con ella qué es la
aportacién de esta prueba que no permite el ejercicio formal del derecho defensa por lo
menos para hablar con uno si desde la contestacién de la demanda y cuando se hace
referencias a prueba comentar respecto a la testigo Olga Lucia Marin de qué personas
se seguian contratando se sefialé un sin numero plural de personas que estudian
contratando en ese contratando en esa capacitaciéon por cual consideré que se llena
expectativa cierta ilegitima para Diana Ortiz de continuar en su labor para la afio 2018
que esa tesis desestima el despacho es totalmente contraria enloquece deslumbr6 en el
proceso por ello indicé que dentro de la prueba de la prueba documental sino también
de los testimonios el interrogatorio de parte se habla de un error a la persona que se cita
que cometi ese error que indica la representacion representante legal que era un en las
coordinadoras ni siquiera se trabaja a este proceso para demostrar para cerrar la
afirmacién esbozada de la representante legal de la parte demandada por lo cual si
consideré que para el afio 2018 si hay una expectativa cierta legitima irreal que vincula
se a Diana para la contratacién en esta institucion en ese periodo 2018 qué es evidente
en ese proceso sexo cuando ella comunica de su estado embarazo y que de hecho el
esposo de la época o el compariero permanente de Diana Ortiz recibi6 la llamada y en
los argumentos que le dieron fue un tema de dinero pero ese tema vuelve retiro se queda
numeros argumentos hipétesis facticas porque no tuvo un sustento real y probatorio en
atencion a ello por si existir una expectativa cierta LG intima para Diana Ortiz es que
consideré que se debe aplicar el test de razonabilidad niimero uno que es bosa la
sentencia de unificacion SU 075 del afio 2018 que de hecho recoge esos mismos test de
razonabilidad y retira una posicién que tenia sentada que tenia que cancelar cuando se
dan los hechos de reintegro pero el test de razonabilidad que seria coger para este
proceso debia ser el numero uno porque demuestran efecto que para el espacio en que
Diana Ortiz tenia su expectativa cierta ilegitima decir contratada si le comunicé a las
personas de su estado embarazo y que ese fue su estado el detonante para no seguir con
ese proceso contractual de igual manera para honorable sala debo indicar que si se tiene
que tener en cuenta el hecho entre la fecha de tutela de primera instancia y la fecha del
reintegro y se tiene que tener en cuenta de que el argumento que esboza de la parte
demandada en su sangre el alegato de conclusién tratando de justificar porque la
demora en el reintegro lo siente lo cementa en el hecho de la impugnacién pero es que
se llama los dos fallos en el juzgado 43 civil municipal uno data del abril 2018 y el otro
data de junio pero el reintegro se hace en mayo pero no es cierto que esta esperando la
sentencia de segunda instancia para determinar si se confirmaba o se reintegra va por
ende es un hecho o es un argumento de defensa que no puede prosperar que no le puede
dar venia es argumento por qué la misma parte demandada que demuestra que si
demuestra que ya reintegrar y no debia esperar hasta el fallo de segunda instancia
porque lo que se tiene cierto es que esas canciones tutelares son de cumplimiento
inmediato porque estamos hablando derechos fundamentales y entonces en ese sentido
entes amparo tutelar no sélo garantizaba una estabilidad laboral reforzada para Diana
sino unos derechos ciertos para la persona que esta por nacer que si bien es cierto se
garantizaran una vez el reintegro las garantias de la afiliacién y pago al sistema general
de seguridad social el despacho 9 de tener en cuenta que estas garantias no sélo en
tener cuenta que esto no son los Unicos pagos para tener en cuenta porque aca ni
siquiera se verifica con Diana si para la fecha que fue integrada toda vivia con €l si tenia
los elementos basicos para poder subsistir lo cierto es de que si partimos del hecho
6
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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 reiterando los argumentos expuestos en el
recurso.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 apelacidn.

V1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en determinar si la

demandante es beneficiaria del fuero de maternidad que reclama.

general de lo que canal garantiza el c6digo sustantivo del trabajo lo que garantiza son
los minimos vitales razén por la cual si esto nos esta garantizando minimos vitales lo
cierto es que este reintegro debid ser inmediato desde el 23 de abril desde el dia de abril
del 2018 cuando fue ordenado por el juzgado 43 y no convalidado de forma respetuosa
porque lo entendi asi por parte del despacho instancia qué fue convalidado para el mes
de mayo razones por las cuales el dia de Ariel 2018 hasta el 23 de mayo si se debe haber
condenado al pago de salarios y prestaciones sociales respecto de esto porque estamos
garantizando mismo vitales no sélo derecho laboral sin una persona que esta por venir
sino que también tiene especial proteccion para el estado sino también para el raciocinio
o la facultad legislativa para hacer énfasis en este articulo 239 en ese sentido en
garantizar los minimos vitales de la madre sino también los minimos vitales de que él
esta por nacer conforme a su sentencia consideré que debié salir avante respecto al pago
de abril de 2018 hasta el 23 de mayo solicité a la honorable sala del tribunal de Bogota
que sean hélice se analiza de forma conjunta mostro la prueba comentar en el expediente
sino los testimonios e interrogatorios de parte por la representante legal de la accionada
que si le asiste razén a la demandante respecto de la expectativa cierta ilegitima del afo
2018 de los minimos vitales y el test de razonabilidad qué trata la sentencia su0 75 del
arnio 2018 y de igual manera porque considero que la sentencia de unificaciéon su0 48
2017 a las personas que estan con una incapacidad fisica o sensorial bajo los parametros
de serd moderado profunda entonces considero que en este caso aplica ese test de
razonabilidad teniendo en cuenta que soy una discriminacién respecto a continuar con
esa expectativa cierto y legitima de los intereses de Diana Ortiz en su contrato de trabajo
razén por la cual dejé por sentado esos argumentos para la que la sala laboral del
tribunal superior gracias su serfioria”.
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VIil. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no fue objeto de controversia que: i)
entre la demandante y la demandada existi6é un contrato de trabajo
a término fijo entre el 23 de enero de 2017 y el 30 de noviembre de
2017 (fls. 15 a 17); ii) que el 23 de octubre de 2017, la demandada
informé de la terminacién del contrato por vencimiento del plazo
fijo pactado a la demandante a partir del 30 de noviembre de 2017
(fl. 123); iii) que el 5 de marzo de 2018, la demandante solicit6 a la
demandada su reintegro e informé sobre su estado de embarazo (fl.
125); iv) que el 19 de abril de 2018, el Juez Cuarenta y Tres Civil
Municipal, mediante decision de tutela amparé los derechos
fundamentales de la demandante y ordené su reintegro al cargo que
venia desempefiando, junto con el pago de las cotizaciones al
sistema de seguridad social causadas durante el periodo de
gestacion. Dicha decisién fue confirmada mediante sentencia del
12 de junio de 2018 emitida por el Juzgado Quince Civil del Circuito
de Bogota (fls. 42 a 71); v) que en cumplimiento de dicha decisién
la demandada reintegré a la demandante a través de un contrato a
término fijo vigente entre el 23 de mayo de 2018 y el 22 de febrero
de 2019 (fls. 73 a 75).

- Sobre el Fuero de Maternidad

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio,
el articulo 239 del CST, prohibe el despido por motivo de embarazo
o lactancia y presume que el despido ha ocurrido por tales causas
cuando se produce durante la gestacion o dentro de los tres meses
posteriores al parto. Por ello, para que opere la presuncion legal de
despido por motivo de embarazo se debe probar que el empleador
conocia tal situacién, pues es su conocimiento es el hecho fundante
o generador de la presuncién. Al respecto la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha estudiado en copiosa

jurisprudencia, mas recientemente en sentencia SL 1794-2020, la
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aplicacion de la estabilidad laboral reforzada de que gozan las
mujeres gestantes y ha dicho al efecto, que el alcance de dicha
proteccion se debe determinar a partir de dos factores, a saber: “i)
el conocimiento del embarazo por parte del empleador; ii) y la
alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer

embarazadad’.

En la misma sentencia definié que tratandose de la protecciéon
a la maternidad en contratos a término fijo, existe una proteccion
intermedia que consiste en “garantizar la vigencia de la relacién
laboral durante el periodo de embarazo y por el término de la licencia
de maternidad posparto y si dentro de ese periodo de estabilidad
especial se hace uso del preaviso establecido en la ley para el
fenecimiento del plazo fijo pactado, el contrato se mantiene por el
lapso que falta para cumplirse el término de proteccién, vencido el

cual termina la vinculacién sin formalidades adicionales”.

Asi mismo la Corte Constitucional en sentencia SU 075 de
2018, en desarrollo de la aplicacion de esta garantia constitucional,
estableci6 de manera clara que para la procedencia de esta
estabilidad laboral reforzada se debe demostrar: i) la existencia de
una relacion laboral o de prestacién; ii) y que la mujer se encuentra
en estado de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al
parto, en vigencia de la relacion laboral; dice ademas la Corte que el
alcance de la proteccion se debe determinar a partir de dos factores,
que se concretan en el conocimiento que tenia el empleador del
estado de embarazo y la alternativa laboral mediante la cual se

encontraba vinculada la mujer embarazada.

De la norma y jurisprudencia referidas, es posible concluir que
para acceder a la estabilidad laboral reforzada por maternidad, es
necesario que la trabajadora acredite que en vigencia de la relaciéon
laboral y previa terminacién del contrato se encontraba en estado

de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, y que su
9
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empleador conocia de su estado o éste era notorio para que opere la
presuncién referida a que la terminacién del contrato se dio por

causas discriminatorias relacionadas con el estado de embarazo.

Resulta pertinente precisar que en el caso bajo estudio, la
demandante se vinculdé a la demandada CONVIVENTIA
CORPORACION DIOS ES AMOR a través de un contrato de trabajo
a término fijo y que éste finalizé6 por vencimiento del plazo fijo
pactado, el dia 30 de noviembre de 2017, previo preaviso

comunicado a la demandante el dia 23 de octubre de 2017.

Revisadas las pruebas aportadas al expediente, no se advierte
la existencia de prueba alguna que acredite que la demandante
hubiera comunicado a su empleador sobre su estado de embarazo
previo al fenecimiento del vinculo laboral, ni tampoco se deduce de
documento alguno que para la fecha de terminacioén del contrato el
embarazo fuera notorio. Del unico documento que se aporté al
efecto, se deduce que la demandante comunicé sobre su estado de
embarazo a la demandada el dia 5 de marzo de 2018, fecha para la
cual ya habia finalizado la relacién laboral (fl. 125).

El documento referido es coincidente con lo manifestado por
la misma demandante en los hechos de la demanda, pues afirmé
que el dia 9 de enero de 2018 se realiz6 una prueba de embarazo
que resulto positiva (fl 4), luego de su afirmacién se establece que ni
la misma demandante tenia conocimiento de su estado al momento
en que finaliz6 el vinculo laboral, por lo que no podria hablarse de
la existencia de un trato discriminatorio al momento de la
finalizacién de un contrato, que entre otras cosas, como ya se dijo,

finalizé por vencimiento del plazo fijo pactado.

Ahora bien, sobre la discusiéon que plantea la parte actora
referida a que en enero de 2018 fue citada a una capacitacion para

una posible contratacién en el afio lectivo 2018, debe decir la Sala
' 10
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que ninguna evidencia hay dentro del expediente, de que la
contratacién de la demandante con CONVIVENTIA CORPORACION
DIOS ES AMOR se hubiera materializado y ningan tipo de
proteccién o extension del fuero de maternidad puede predicarse de

la simple expectativa de ser contratada o no.

En efecto, la representante legal de la demandada (CD. 2 min.
45:28), acepté en la diligencia de interrogatorio de parte que la
demandante habia sido citada a una capacitacion para una posible
contratacién como psicopedagoga para el afio lectivo 2018, pero que
esta contratacion siempre estaba sujeta al presupuesto que los
patrocinadores giraban para cada programa, en cuanto son una
entidad sin animo de lucro y dependen en su totalidad del dinero
que aportan sus patrocinadores para los programas educativos de
los menores, dijo que en el caso de la demandante, no se dio la
contrataciéon para el afio 2018 por falta de presupuesto, pues el
programa para el cual trabajaba la demandante como
psicopedagoga no fue financiado en su totalidad por el patrocinador,
y por ello debieron iniciar el periodo académico con la planta de

personal basica, es decir ilnicamente con profesores.

En el mismo sentido, se pronunciaron JORGE ENRIQUE
MERCHAN TORRES -compatriero de trabajo de la demandante- (CD.
2 min. 01:02:18); LILIANA MARIA GIRALDO BAYONA -oficial de
infancia y juventud de la demandada- (CD. 2 min. 01:32:27); JHON
JAIRO GUARIN -cényuge de la demandante- (CD. 2 min. 02:08:0),
y OLGA LUCIA MARIN ROJAS -coordinadora administrativa de la
demandada- (CD. 2 min. 02:19:28), pues manifestaron de manera
coincidente que la demandante habia asistido el 17 de enero de
2018 para una posible contratacién del ano lectivo 2018 y que

finalmente no se habia materializado la firma del contrato.

Hace notar la Sala al efecto, que independientemente de las

razones que tuvo la demandada para no contratar a la demandante
11
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en el ano 2018, la expectativa generada por la citacién a una
capacitacién para posible contrataciéon, no generé ningun derecho
cierto a favor de DIANA CONSTANZA ORTIZ, ni configuraba
obligacién alguna para la demandada de realizar efectivamente la
contratacién, no puede el Tribunal, como lo pretende el apoderado
de la demandante, configurar o crear una obligaciéon inexistente a
cargo de la CONVIVENTIA CORPORACION DIOS ES AMOR, pues la
asistencia a capacitaciones o proceso de seleccién para establecer
un futuro vinculo laboral, no generan obligacién alguna a cargo del
posible empleador. Los derechos y obligaciones en este tipo de
relaciones, surgen con la firma del contrato o en su defecto con el
acuerdo verbal al que llegan las partes para la prestacion del servicio

y no antes.

Ademas de lo anterior, a juicio de la Sala no existe garantia
adicional que pueda configurarse a favor de la demandante, pues
mediante decisién de tutela emitida el 19 de abril de 2018, por el
Juez Cuarenta y Tres Civil Municipal de Bogota (fls. 46 a 71), se
ampararon los derechos de la sefiora ORTIZ de manera transitoria
y se ordené su reintegro con el consecuente pago de los aportes al
Sistema de Seguridad Social. Extrafia la Sala que luego de esta
decisién que garantizé los derechos de la demandante, aun cuando
el empleador no tuvo conocimiento del estado de embarazo de la
trabajadora al momento de la terminacién del contrato por
vencimiento del plazo fijo pactado, hecho que ademas resultaba
imposible porque la demandante solo advirtié su estado en enero de
2018, cuando ya no trabajaba para la demandada, se reclame en
este proceso un reintegro de manera definitiva, cuando ni las
normas ni la jurisprudencia prevén este tipo de garantia para casos

como el que se resuelve en este proceso.

Noétese al efecto, que la jurisprudencia referida en precedencia,
es clara en definir que la garantia de estabilidad laboral reforzada

no opera en casos en que el empleador no tiene conocimiento del
12
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estado de embarazo de la trabajadora y, de todas formas, si
procediera tal garantia, debe tenerse en cuenta, como lo dice la
jurisprudencia, la alternativa laboral a través de la cual se
encuentra vinculada una trabajadora en estado de embarazo, pues
tratandose de contratos a término fijo, modalidad contractual bajo
la cual estuvo contratada la demandante, la garantia se extiende
durante el periodo de embarazo y por el término de la licencia de
maternidad, luego la Ginica garantia posible a favor de la actora, era
el reintegro hasta la fecha referida y el consecuente pago de aportes
a seguridad social para permitirle el disfrute de la licencia de
maternidad, no existe entonces, un mecanismo que obligue al
empleador a mantener a la trabajadora contratada mediante un
contrato de trabajo a término fijo, mas alla del tiempo de protecciéon

que prevé la ley y la jurisprudencia.

Asi las cosas y en consecuencia de la dicho, la Sala confirmara
la decision de primera instancia que negé las pretensiones de la
demanda, precisando, sobre la solicitud del apoderado de la parte
demandante, referida a que se ordene el pago de los salarios y
prestaciones dejadas de percibir entre la fecha de terminacién del
contrato y la del reintegro ordenado por el juez de tutela, que ésta
no es procedente, pues como se estudié en precedencia, en el caso
concreto de la demandante no habia lugar a la aplicacién de la

garantia de estabilidad laboral reforzada.

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 Repuiblica y por autoridad de
la Ley,

13
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

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

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e »)
HUGO ?(KI;ER RIOW
Magistrado

o e O

ANGELA LUCIA MURI VARON
Magistrada

il

HERNAN LIVEROS MOTTA
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Repiblica de Colombia
Tribuna! Superior de Bogotd

Sata Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0015-2021
Radicado N° 39-2016-00638-01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 las partes, en contra
de la sentencia proferida el 05 de junio de 2019, por el Juzgado Treinta
y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que declaré el
caracter salarial del bono de mera liberalidad, auxilio de alimentacién,
salud y educacion devengados por el demandante, condené a la
sociedad a pagar la diferencia por prestaciones sociales, vacaciones y
aportes a pensioén, indemnizacién por no consignacion de cesantias y
moratoria, indexacién de vacaciones, declaré parcialmente probada la
excepcién de prescripciéon y condend en costas a la demandada (fl.
1060 a 1067, 53:20 cd fl. 1059).

I. ANTECEDENTES

« DEMANDA (fl. 3 a 12, 163 a 166).

JAIRO MONTENEGRO RUIZ solicité declarar que entre las
partes existié un contrato de trabajo del 1° de noviembre de 2003 al
30 de junio de 2014, que los pagos ininterrumpido de bono por mera
liberalidad, auxilio de educacién y/o salud, auxilio de alimentacién

son salario; en consecuencia, condenar a la reliquidacién de
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prestaciones sociales, compensaciéon de vacaciones, aportes a
seguridad social, indemnizacién por no consignacion de cesantias y

moratoria, indexacién, condenas ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

Como fundamento factico indicé que la demandada lo vinculd
mediante contrato de trabajo a término indefinido, ejerciendo como
operador de bus articulado, relacion cuyos extremos temporales
asegur6 son los solicitados. Sefialé que su salario estuvo conformado
por una parte fija y otra variable por tiempo suplementario y recargos,
ademas, el empleador pagé de forma mensual los denominados bono
por mera liberalidad, auxilio de educacidon y/o salud, auxilio de
alimentacién y bono a la excelencia del grupo master, los cuales no
eran para desempefiar sus funciones sino para enriquecer su
patrimonio, junto con bonos de canas en especie, sumas que no fueron
consideradas en la liquidacién de sus derechos laborales, siendo que
el valor real de su tulitimo salario promedio fue $2.019.102 y no el

utilizado por la sociedad para calcular sus acreencias laborales.

e CONTESTACION DE LA DEMANDA (fl. 180 a 201).

SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO
S.A.S. - CIUDAD MOVIL S.A.S. se opuso a las pretensiones. Acepto
el cargo y fecha de finalizacién de la relacién laboral. Indicé que no

existié una sola relacién sino 5 contratos de trabajo, que el salario fijo
fue de $1.218.500 més tiempo suplementario y recargos, sin que los
auxilios extralegales fueran salario, conforme se pacté en la clausula
de exclusiéon laboral y porque ademas no eran remuneratorios del
servicio, ya que su pago dependié del cumplimiento de objetivos
generales de la compania frente al contrato de concesién con
TRANSMILENIO, denominado programa master, siendo pagos
condicionados a la productividad y desarrollo grupal de la
organizacién, al punto que el beneficio de alimentos solo permitia su
uso en la compra de tales a través de una tarjeta Davivienda canasta
y nunca cancelé un bono a la excelencia, por lo cual tales valores no

fueron considerados para la liquidacion de acreencias laborales, asi
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mismo el ultimo contrato entre las partes terminé por mutuo acuerdo
y se celebro transaccién por $1.500.000 por cualquier eventual
derecho laboral incierto e indiscutible. Interpuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién, inexistencia de derechos, prescripcion,
cobro de lo no debido, buena fe, falta de titulo y causa, compensacion,

cosa juzgada y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fl. 1060 a 1067,
53:20 cd fl. 1059).

El 05 de junio de 2019, el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral

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

“(...) PRIMERO: DECLARAR que, en virtud del principio de la
realidad, los conceptos d bono de mera liberalidad, auxilio de
alimentacion, salud y estudio devengados por el sefior JAIRO
MONTENEGRO RUIZ durante la vigencia del contrato de trabajo con
la COMPANIA MULTINACIONAL DE TRANSPORTES MASIVOS
S.A.S. constituyen factor salarial.

SEGUNDO: CONDENAR a la empresa COMPARIA
MULTINACIONAL DE TRANSPORTES MASIVOS S.A.S. a pagar al
actor los siguientes conceptos:

$2.621.235 por diferencia de cesantias.

$41.695 por diferencia de intereses a las cesantias.
$679.820 por diferencia de prima de servicios.
$850.227,5 por diferencia de vacaciones.

$8.615.317,2 por indemnizacion moratoria del articulo
99 de la Ley 50 de 1990.

6. $49.943.520 y a partir del 1° de julio de 2016 deberad
cancelar al ex trabajador los intereses moratorios sobre
las sumas debidas por prestaciones sociales, a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion.

kL~

TERCERO: CONDENAR a la encartada a pagar INDEXADAS
el valor adeudado por las vacaciones.

CUARTO: CONDENAR a la COMPANIA MULTINACIONAL DE

TRANSPORTES MASIVOS S.A.S. a pagar al fondo de pensiones al
que se encuentre afiliado el serfior JAIRO MONTENEGRO RUIZ las

diferencias en las cotizaciones obligatorias causadas entre el 1 de
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junio de 2007 hasta el 30 de junio de 2014, junto con los intereses
moratorios de que trata el articulo 23 Ley 100 de 1993.

QUINTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién de
prescripcién, conforme a lo expuesto en la parte motiva y no
probadas las demds.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandada.
Incluyase en la respectiva liquidacién la suma de $2.510.072,58

como agencias en derecho. {...)"

La Juez de primera instancia fij6 como problema juridico
determinar si existe o no cosa juzgada, establecer las condiciones de
la relacioén laboral y si los bonos y auxilios extralegales son o no salario

para fijar la procedencia o no de las pretensiones.

Para resolver indicé que no hay cosa juzgada porque la
transaccién no tuvo un objeto claro y el salario es un derecho cierto e
indiscutible. Neg6 la unidad contractual ya que la demandada acredito
la suscripcion de 5 contratos de trabajo ininterrumpidos entre si.
Declaré que el bono de mera liberalidad, auxilio de alimentacién y
auxilio de salud y educacién son salario, por cuanto eran habituales,
remuneratorios del servicio e incrementaron el patrimonio del
trabajador, por cuanto su causacién depende directamente de la
actividad del demandante como conductor, siendo que la empresa no
verific6 el cumplimiento de la presunta finalidad de cada pago
extrasalarial y sin que se cumplieran las restricciones del convenio
con DAVIVIENDA. Declaré la prescripcion de las acreencias e
indemnizaciones laborales anteriores al 23 de junio de 2013, salvo las
reglas especiales de vacaciones, cesantias y aportes a pensién,
condend a la reliquidacion de prestaciones sociales, compensacion de
vacaciones indexada, indemnizacién por no consignacién de cesantias
y moratoria al acreditar la mala fe del empleador por desconocimiento
de sus obligaciones laborales y falta de control de los dineros

entregados.
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III. RECURSOS DE APELACION.

El demandante JAIRO MONTENEGRO RUIZ solicito
incrementar la condena por cesantias, asi mismo, no aplicar la
prescripcién a la indemnizacién por no consignacion de cesantias por

cuanto al ser una sancién y no una prestacién laboral no le aplica el
termino trienal! (55:14 cd fl. 1059).

La demandada SOCIEDAD INTERNACIONAL DE
TRANSPORTE MASIVO S.A.S. - CIUDAD MOVIL S.A.S. solicitd
revocar la sentencia. No objeté que se rechazara la unidad contractual;
de otra parte, indicoé que hay cosa juzgada por la transaccién suscrita
entre las partes, por cuanto se planteo transar la eventual naturaleza
de los pagos extralegales, hecho incierto y discutible, transaccion que
suscribio de forma libre y voluntaria el demandante y que no fue objeto
de reclamos. Senalé que el articulo 128 CST permite pactar pagos
habituales u ocasionales como no salariales, siempre que exista pacto
expreso y no remuneren directamente el servicio, condiciones que se
cumplen por cuanto el pago del bono obedecié al cumplimiento de
objetivos y metas grupales de toda la empresa ante TRANSMILENIO,
quien evalué aspectos que no eran propios del cargo del demandante
como €l aseo o mantenimiento de buses, asi mismo, el articulo 128
CST no consagro el deber de verificar la destinacién del pago, pese lo
cual de buena fe pretendié verificar el cumplimiento de los fines para
lo cual suscribié otro si y suscribié un acuerdo con DAVIVIENDA, sin
que se le pueda reprochar solicitar certificados de estudio, siendo que
los valores de los pagos extralegales son proporcionales al salario, por

lo cual solicité darles plena validez. Finalizé indicando que en caso de

1 Dentro de la oportunidad procesal correspondiente interpongo recurso de apelaciéon por las
pretensiones que fueron despachadas desfavorablemente y que no se ajustan a las mismas por
las cifras de la liquidacién del Despacho, especialmente en lo que tiene que ver con la liquidacion
del auxilio de cesantia, por cuanto €l Despacho acertadamente concluye que el emolumento no
esta afectado por dicho fenémeno vy el valor establecido por el despacho no se ajusta al sumar es
superior a 3 millones. Frente a la sancion del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
porque se aplica la prescripcién trienal sin considerar que al ser una sancién y no un derecho
laboral no aplica de esa forma la prescripcién, tal cual numerosas sentencias de la CSJ y del
Tribunal Superior en el sentido de que dichas sanciones no son cobijadas de prescripcién. En esos
términos dejo interpuesto y sustentado el recurso de apelacion. Gracias.
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confirmarse la sentencia se estudie la excepcion de compensacion

sobre la cual se guardé silencio? (58:14 cd fl. 1059).

2 Dentro del término legal presentd recurso de apelacion contra la decisidon del Despacho. Valga
tener en cuenta que en la sentencia el Despacho desconocié la razén de ser de la reforma del
articulo 128 CST por la Ley 50 de 1990, que como se dijo en alegatos y se ratifica en el recurso
contempla la posibilidad de que entre las partes pueda existir y acordar pagos que no sean
salariales y desconocer dicha realidad de mas de 30 afios es regresivo, por cuanto el Despacho
consideré 3 problemas juridicos a tratar, de los cuales simplemente se comparte con la no
existencia de unidad contractual sino la existencia de 5 contratos independientes, por lo cual
presentd recurso respecto de la forma como se resolvieron los otros 2 problemas juridicos. Frente
al primero relacionade con la existencia de cosa juzgada, se debe tener en cuenta que el CST
contempla que la transaccién tiene efectos en materia laboral si no afecta derechos ciertos ¢
indiscutibles sino versar sobre asuntos inciertos y discutibles, siendo gue en el presente caso el
contrato no pretendié transar existencia de salarios porque no se hubieran reconocido pero los
comprobantes de nomina acreditan que si se pago el salario, entonces lo que se pretendi6 transar
era aquellos derechos inciertos e indiscutibles, no el derecho a un salario sino a que los pagos que
recibia adicionales a su salario que no retribuian directamente su servicio eran salario, por ende,
si bien la clausula era genérica, lo cierto es que el contrato de transaccién nunca fue objeto de
reclamacion del trabajador para atacar su validez y por el contrario su consentimiento fue libre y
voluntario, Respecto de los pagos no salariales, que es el tercer problema, debe tenerse en cuenta
que el Despacho sole tuvo en cuenta lo establecido en el articulo 127 CST y no el articulo 128
CS8T, faltando una perspectiva sistémica de las normas que permiten resolver el caso, siendo que
el articulo 128 CST en su ultima parte sefiala que las partes pueden acordar pagos no salariales
como auxilios de alimentacion, vestuario, alimentacién, primas extralegales como de navidad,
servicios, entre otras, norma que indica que dichos pagos pueden ser ocasionales o habituales,
por lo que dicha caracteristica del pago no lo vuelve salario ni implica que sea una
contraprestacién directa del servicio, asi mismo, la validez del pacto de exclusién salarial debe
existir constancia del pacto exprese y que no recaiga sobre una remunecracién directa del servicio,
siendo que el pago de la bonificacion por mera liberalidad, se demostré con las pruebas
documentales que se pactd en el contrato de trabajo como asi sefialaron en su interrogatorio la
parte demandada y demandante, los cuales obedecian al cumplimiento de objetivos de caracter
grupal, siendo que la jurisprudencia ha indicado que la contraprestacion pretendida con dicho
pago era una contraprestacion indirecta del servicio, siendo que el demandante indicé en su
interrogatorio que si bien ostentaba el cargo de operador, no gjecutaba ciertos elementos que eran
tenidos en cuenta por Transmilenio como pagador de dicha retribucién a la empresa por el
cumplimiento de objetivos particulares, como lo era el aseo, funcién que indicé cl demandante que
no cumplia porque existia una empresa tercera con el servicio de aseo, pero dicho elemento si era
tenido en cuenta por TRANSMILENIO para verificar el cumplimiento de los objetivos de la empresa,
el segundo es el mantenimiento ya que el demandante sefiald que no cumpiia dicha funcién, la
cual estaba delegada al area correspondiente, siendo que si bien dichos dos aspectos no eran a
cargo del demandante el Despacho considerd que esas dos conductas eran parte de las
obligaciones del trabajador en su dia a dia como conductor, por eso debe tenerse en cuenta que
el reconocimiento del bono pretende que la empresa al cumplir las metas globales se podia repartir
a los trabajadores las ganancias obtenidas por el buen servicio y cumplimiento de metas de la
empresa ante TRANSMILENIO; frente al beneficio de alimentacién, salud y educacién, debe tenerse
que el de alimentacion encaja en una de las situaciones descritas en el articulo 128 CST, norma
que indica que uno de los beneficios no salarial conforme acuerdo tiene por ejemplo al auxilio de
alimentacion, norma que no exige ninglin requisito adicional al pacto, pese lo cual la empresa de
buena fe intentd asegurar el cumplimiento de dicho pago en los asuntos para les cuales fue
disefiado, por lo que ademaés del otro si se suscribié un acuerdo comercial con DAVIVIENDA con
quien se asegurod que los pagos de alimentacién solo se pudieran gastar en establecimientos con
venta de dicho tipo de productos, pero el Despacho indicd que no es suficiente porque se podia
gastar en lo que fuera, pero la prueba documental y la testigo IRMA sefialan que la tarjeta solo se
podia gastar en establecimiento con venta de alimentos, cosa distinta que ¢l demandante se valiera
de otras maniobras para usar la tarjeta en otros asuntos y si esa hubiera sido la intencion entonces
ne se explica €l por qué suscribir un convenio con DAVIVIENDA, siendo claro que el auxilio a
través de la tarjeta cumple los requisitos del articulo 128 CST y no es salario; frente el auxilio de
salud o educacién, el Despacho obvia la redaccion de la clausula en que el mutuo acuerdo indica
que el beneficio es salud y/o educacién segin necesidad del trabajader, siendo claro que la
necesidad no fue educaciéon y no era necesario solicitar comprobantes de estudio por la empresa,
pero para la salud el Despacho obvié que el propio demandante confesd usar el beneficio para un
tratamiento odontolégico v llamé la atencidn que el Despacho confundié el auxilio de educacion
con todos los beneficios de la politica de bienestar de la empresa porque como indicd la testigo
una cosa es el beneficio de la salud u educacidon que se consigna en némina y otro muy distinto
es que la empresa fuera intermediario para pagar los servicios de odontologia, por lo que dicho
pago no retribuyd la prestacion del servicio porque el primer bono era la participacién en el
cumplimiento de metas grupales, siendo una retribucion indirecta del servicio y los auxilios porque
habia pacto expreso de cardacter no salarial, que la empresa si hizo un seguimiento sohre el uso
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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 demandada CIUDAD MOVIL S.A.S.
a través de su apoderado general YEISON ANDRES RUIZ PENA,
identificado con C.C. 1.013.591.758 y T.P. 225.238, a quien se
reconoce personeria como apoderado principal de dicha demandada,
solicité acceder al recurso de apelacién, indicando que los pagos
extralegales no son salario, conforme el precedente de la H. Sala de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa
D.C. Agotado el término de traslado, el DEMANDANTE 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 planteados en los

recursos de apelacion.

Vi. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si se configuré cosa juzgada por transaccién laboral
frente las pretensiones, en caso negativo, establecer si le asiste derecho
al demandante a que los bonos y auxilios extralegales sean considerados
salarios, para fijar la procedencia o no de acceder a las pretensiones,
caso que si procedan, se verificara el monto de la reliquidacion de
cesantias e indemnizacién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, conforme
los requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para

ello.

para su finalidad a pesar de que ello no es un requisite legal, los valor de cada auxilio son
proporcionales al beneficio del trabajador y que no era para remunerar sus servicios. A pesar de
que en los alegatos se solicité pronunciamiento sobre la excepcion de compensacion,
desafortunadamente no lo hizo y por ello solicité que si se confirma el fallo de primera instancia
haya pronunciamiento sobre la excepcién de la compensacion. Por lo anterior y considerando que
en la parte considerativa no se declaré la nulidad de las causas que adoptaron el bono por mera
liberalidad ni la ineficacia del mutuo acuerdo que contempld los auxilios solicité al Tribunal darles
plena validez con las razones sustentadas en su oportunidad. Asi sustento el recurso de apelacion.
Muchas gracias.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de los siguientes
presupuestos facticos: i} entre el demandante JAIRO MONTENEGRO
RUIZ y la demandada SOCIEDAD INTERNACIONAL DE
TRANSPORTE MASIVO S.A.S. - CIUDAD MOVIL S.A.8. se
suscribieron 5 contratos de trabajo, estando vigente el tiltimo de ellos
del 1° de junio de 2007 al 30 de junio de 2014 (fl. 202, 203 a 205, 207,
209 a 213}); ii) el 04 de junio de 2014 las partes celebraron transaccion
laboratl (fl. 203).

- Sobre la Transaccién en Asuntos Laborales y de la
Seguridad Social.

Conforme el articulo 2469 CC, la transaccién es el contrato por
el cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio, convenio que
produce los efectos de cosa juzgada seguin el articulo 2483 ibidem. Las
precitadas normas condicionaron la validez de la transaccién a que los
contratantes sean capaces para disponer de los derechos objeto de la
transaccion, presupuesto que concuerda con el articulo 15 CST, el cual
dispuso que la transaccion en asuntos laborales y de la seguridad
social sera valida siempre y cuando trate sobre derechos inciertos y
discutibles, careciendo de efectos juridicos toda estipulacién que afecte

los derechos minimos e irrenunciables del trabajador o afiliado.

- Sobre el Concepto de Salario.

Conforme el articulo 127 CST, el salario abarca la remuneracion
ordinaria del trabajador y también todo lo que éste percibe, en dinero
o especie, como contraprestacion directa del servicio, sin importar la
forma o denominacién dada, tales como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, trabajo suplementario, valor del trabajo en
dias de descanso obligatorio, porcentaje de ventas y comisiones. De lo
anterior es posible inferir que es salario todo pago, en dinero o especie,

que retribuye el servicio personal prestado por el trabajador.

De otra parte, el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, modificé el

articulo 128 CST, a fin de indicar que no son salario las sumas que
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ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, ni tampoco lo pagos que recibe no para enriquecer su
patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones, ni los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados convencional
o contractualmente o dados de forma extralegal, si las partes disponen

expresamente que no constituyen salario.

Atendiendo los anteriores presupuestos normativos, la H. Sala
de Casacion Laboral de la CSJ, en la sentencia SL21210 de 2017,
SL1296 de 2019, SL3700 de 2020, entre otra, determino que es salario
todo pago que real y efectivamente retribuye el trabajo, esto es, que
dependa directamente de lo haga o deje de hacer el trabajador, criterio
definitivo para fijar la naturaleza salarial de un pago, siendo eventual
el uso de otros criterios auxiliares como lo son la habitualidad,
permanencia, uniformidad o proporciéon del pago frente al ingreso total
para inferir su naturaleza salarial en los eventos en los que no es del

todo clara su naturaleza retributiva del servicio.

De otra parte, la H. CSJ ha indicado que el acuerdo entre las
partes debe especificar que beneficios o auxilios extralegales no tienen
incidencia salarial de forma expresa, clara, precisa y detallando cada
rubro que cobija, so pena de que toda clausula global o genérica que
cause duda sobre si es o no salario deba ser resuelta a favor del
trabajador, tal y como senalé en las sentencias SL5159 de 2018,
SL4342 de 2020, SL4866 de 2020, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la Juez de primera instancia declaro el
caracter salarial del bono de mera liberalidad, auxilioc de alimentacién,
salud y educacién devengados por el demandante, condené a la
sociedad a pagar la diferencia por prestaciones sociales, vacaciones y
aportes a pension, indemnizacién por no consignacion de cesantias y
moratoria, indexacién de vacaciones, declaré parcialmente probada la

excepcion de prescripcién y condend en costas a la demandada.
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El apoderado del DEMANDANTE presentd recurso de apelacion,
por el cual solicité incrementar la condena por auxilio de cesantia y
no aplicar la prescripciéon a la indemnizacién por no consignacion de
cesantias. Por su parte, el apoderado de la DEMANDADA presento
recurso de apelacion y solicité revocar la sentencia, por cuanto alegd
la validez de la transaccién laboral celebrada entre las partes, que los
bonos y auxilios extralegales no son salario conforme el articulo 128
CST al no remunerar directamente el servicio del trabajador, sin que
se pueda exigir a la empresa verificar la destinacion de éstos y, en caso
de ser confirmada la sentencia apelada, que se declare la excepcion de

compensacion.

Pasa la Sala a resolver los recursos de apelacién, iniciando por
el de la parte demandada por cuanto en su recurso solicita que se

revoque toda la sentencia de primera instancia.

Resulta relevante considerar que entre las partes no existe
controversia del hecho que se celebraron 5 distintos contratos de
trabajo entre ellas, siendo el ultimo un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente del 1° de junio de 2007 y el 30 de junio de 2014
(203 a 205, 207, 209 a 213), en virtud del cual el demandante
desempefié el cargo de operador, por lo cual, el debate se limita a
establecer si la controversia sobre la naturaleza salarial o no de los
pagos extralegales se transd entre las partes o, en caso negativo, si

procede o no asignarles tal naturaleza.

Asi las cosas, conforme con los antecedentes normativos
expuestos, la transaccion es el contrato por el cual las partes terminan
extrajudicialmente un litigio con efectos de cosa juzgada, conforme los
articulos 2469 y 2483 CC, para lo cual las partes deben ser capaces
de disponer lo derechos transados, que en ¢l caso laboral y de la
seguridad social esta condicionado a que se trate de derechos inciertos

y discutibles en virtud del articulo 15 CST.
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Visto el expediente, las partes el 04 de junio de 2014, transaron
cualquier concepto o diferencia derivada del contrato de trabajo o su
terminacién, por lo cual se declaran a paz y salvo respecto de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, cotizaciones, indemnizaciones

laborales y cualquier otro derecho incierto y discutible (fl. 203).

Asi las cosas, si bien las partes aseguraron transar cualquier
concepto o diferencia derivada del contrato, no resulta valido
declararse a paz y salvo respecto de derechos ciertos e indiscutibles
como lo son el salario, prestaciones sociales, vacaciones y cotizaciones
a seguridad social, por cuanto dicha estipulacidon carece de efectos
juridicos al afectar derechos minimos e irrenunciables del trabajador,
por cuanto de demostrar que le asiste la razén en su pretensiéon de
reliquidacion de tales acreencias, mal podria frustrarse el pago de
dichos conceptos por un pazy salvo acordado entre las partes, quienes
no pueden atribuirse a si mismas la facultad de desconocer dichos
derechos minimos, los cuales son irrenunciables, conforme establecen
los articulos 14 y 15 CST, por tanto, al carecer de validez la

transaccion no es dable darle efectos de cosa juzgada.

Procede la Sala a determinar si los pagos extralegales son o no

salario.

El articulo 127 CST sefiala que es salario todo pago, en dinero o
especie, que real y efectivamente retribuye el servicio personal del
trabajador, sin importar la forma o denominacién dada. Por su parte,
el articulo 128 CST, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1993,
establece que no es salario los beneficios o auxilios habituales,
convencional o contractualmente o dados de forma extralegal, cuando
las partes disponen que no lo son. Dicho pacto sera valido siempre y
cuando no recaiga sobre un pago no retributivo del servicio del
trabajador, siendo necesario que el pacto sefiale de forma expresa,
clara y precisa cada rubro que cobija, tal y como ha establecido la H.
CSJ en las sentencias SL21210 de 2017, SL5159 de 2018, SL1296 de
2019, SL3700 de 2020, SL4342 de 2020, SL4866 de 2020, entre otras.
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Revisado el expediente, se acredita que en el contrato de trabajo
suscrito el 1° de junio de 2007, se pactd en el Paragrafo 2° de la
clausula 72, la exclusion salarial de las bonificaciones, premios o
similares que por liberatidad reconociera el empleador, asi mismo, en
la clausula 102, se acorddé que ningiin beneficio o auxilio dado
unilateralmente y por mera liberalidad del empleador seria salario (fl.
209 a 213). La redaccién de tales pactos es genérica y no define de
forma clara, expresa y precisa que rubros cobijo, por tanto, conforme
con la posicién de la H. CSJ, la cual acoge esta Sala, no se le puede

asignar plenos efectos.

De otra parte, se acredita que el 1° de febrero de 2013, las partes
suscribieron otro si, por el cual establecieron que el trabajador
recibiria una compensacién flexible no salarial conformada por un
auxilio de alimentacién (tarjeta Davivienda canasta) y un auxilio de
salud y/o educacién, reservandose el empleador la facultad de variar
unilateralmente dicho reconocimiento (fl. 206). Pese lo anterior, los
desprendibles de némina allegados acreditan que desde marzo y abril
de 2011 se pagaron tales conceptos al demandante (fl. 592 a 595,
1044), esto es, con anterioridad al otro si, lo que desvirttia que hubiera
sido el instrumento por el cual fueron implementados dichos pagos

extralegales.

Asi las cosas, no se aportd al expediente el pacto de exclusién
salarial de los pagos extrasalariales que reclama el demandante como
salario, sin embargo, dicha falencia no conlleva a la prosperidad de las
pretensiones, por cuanto la jurisprudencia de la H. CSJ establece que
el criterio para fijar la naturaleza salarial de un pago es que sea
retributivo al depender directamente de lo haga o deje de hacer el
trabajador, presupuesto que puede acreditarse a través de distintos
medios de prueba y bajo el criteric de libre formacién del
convencimiento en virtud del articulo 61 CPTSS, por cuanto el articulo
128 CST no establece formalidad especifica para acreditar la

existencia del pacto de exclusion salarial.
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En consecuencia, la Sala reviso la totalidad de elementos de
prueba allegados con el expediente, entre los cuales estan los
desprendibles de némina del demandante (fl. 502 a 671, 861 a 1029},
cuya revision acredita que el valor de los bonos y auxilios extralegales

no dependio del nuimero de horas laboradas, lo cual permite inferir,

razonablemente, que carecen de naturaleza retributiva.

En efecto, el demandante laboraba 240 horas mensuales, sin
embargo, aun en los meses en que se mantuvo dicho numero de horas
el valor de los pagos extralegales varid, sin que el trabajo
suplementario o recargos conllevaran al incremento de los bonos y
auxilios, inclusive, en los meses en que disminuyé el niimero de horas
su valor estuvo constante o en ocasione aumento, tal y como se expone

a continuacion:

mes |HORAS| vrpono | VRAX | vRaAUXs/E fl
2007-6 |240 $175.000 |n/a n/a 502,503
2007-9 | 240 $145.200 |n/a n/a 508,509
2008-3 | 240 $ 100.000 |n/a n/a 520,521
2008-4 | 240 $247.500 |n/a n/a 522,523
2008-5 | 120 $100.000 |[n/a n/a 524,525
2008-6 | 152 $ 107.000 |[n/a n/a 526,527
2008-7 | 240 $ 185.000 |[n/a n/a 528,529
2008-12 | 224 $200.000 |[n/a n/a 538,539
2009-1 |240 $ 156.500 |[n/a n/a 540,541
2009-2 | 240 $313.000 |[n/a n/a 542,543
2000-3 | 240 $205.800 |n/a n/a 544,545
2009-4 | 240 $ 306.200 |n/a n/a 546,547
2009-5 |24 $ 205.800 [n/a n/a 548, 549
2009-7 | 120 $ 205.800 |n/a n/a 552,553
2009-8 | 200 $ 205.800 |[n/a n/a 554,555
2009-12 | 240 $336.232 |[n/a n/a 562,563
2010-1 | 240 $ 296.864 |[n/a n/a 564,565
2010-2 | 240 $266.448 |[n/a n/a 566,567
2010-3 | 240 $282.850 |n/a n/a 568,569
2011-3 | 240 n/a n/a $ 268.190 592,593
2011-4 |120 n/a $144.410 |$514.150 504,595,1044
2011-5 | 160 nja $208.950 | 388.050 596,597,1044
2011-6 | 240 n/a $190.622 |$334.013 598,599,1044
2011-8 | 240 n/a $184.782 |$343.167 602,603,1044
2011-10 | 240 n/a $203.350 |$377.650 606,607,1044
2011-11 | 240 n/a $276.850 |$514.150 608,609,1044

Pagina 13 de 16



JAIRO MONTENEGRO RUIZ contra SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO S.A.S. - CIUDAD
MOVIL 8.A.8.
Radicaciéon No. 39-2016-00638-01.

2011-12 |240 n/a $ 220.850 |$410.150 610,611,1044
2012-2 |184 n/a $ 137.035 |$ 254.494 614,615,1044
2012-3 |240 n/a $200.375 |$372.125 616,617,1044
2012-4 | 240 n/a $209.108 |$ 389.226 618,619,1044
2012-6 | 112 n/a $195.416 |$ 362.916 622,623,1044
2012-7 |240 n/a $ 183.934 | 341,592 624,625,1044
2012-9 [240 n/a $227.710 | $422.890 628,629,1044
2012-12 (224 n/a $311.500 |$ 578.500 634,635,1044
2013-1 |240 n/a $ 206,710 |$ 383.890 636,637,1044
2013-2 |240 n/a $ 59.500 $ 110.500 638,639,1044
2013-3 | 240 n/a $ 66.150 $ 122.850 640,641,1044
2013-4 | 240 n/a $225.050 |$417.950 642,643,1044
2013-5 | 240 n/a $ 306.250 | $ 568.750 644,645,1044
2013-6 |16 n/a $278.250 |$516.750 646,647,1044
2013-7 |240 n/a $ 179.550 | $ 333.450 648,649,1044
2013-8 |240 n/a $137.809 |$ 255.931 650,651,1044
2013-10 |240 n/a $ 253.750 |$471.250 654,655,1044
2013-11 |240 n/a $318.062 |$ 590.687 656,657,1044
2013-12 [240 n/a $229.286 |$425.818 658, 660,1044
2014-1 [240 n/a $206.710 |$ 396.012 661,663,1044
2014-2 (200 n/a $181.241 |$ 336.591 664,665,1044
2014-4 | 240 n/a $ 242,200 | $ 449.800 668,669,1044
2014-5 |240 n/a $273.670 | $508.246 670,671,1044

Llama la atencion de la Sala que en periodos en los cuales el
demandante disfrutdé vacaciones o estuvo incapacitado, también se
causo el pago de los bonos y auxilios extralegales, siendo el monto de
éstos igual o en ocasiones mayor al de periodos en los cuales se
laboraron 240 horas mensuales, tal y como se observa en los meses
de 2008-6, 2009-5, 2009-7, 2009-8, 2011-5, 2012-2, 2012-6, 2012-
12, 2013-6 y 2014-2.

La ausencia de relacion entre el monto de los bonos y auxilios
extralegales y la cantidad de trabajo del demandante coincide con el
dicho del representante legal de la demandada, quien en su
interrogatorio manifesté que dichos beneficios estaban condicionados
a los resultados globales de la empresa ante TRANSMILENIO en
cuestiones como cumplimiento de rutas, aseo y mantenimiento de
vehiculos, entre otros aspectos, siendo que el cumplimiento de dichas
metas conllevaba a un mayor pago al empleador, lo cual permitia
redirigir recursos para financiar los beneficios reconocidos a sus

trabajadores, circunstancia que reiteré la testigo IRMA VARGAS
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RUBIO, quien indicé que conforme los resultados de la empresa ante
TRANSMILENIO se asignaban recursos para el pago de bonos y
auxilios extralegales, lo cual reafirma que tales beneficios no era
retributivos del servicio concreto y especifico del demandante sino que
se generaban por los resultados generales de la compaiia ante
TRANSMILENIO, lo que explica porque incluso cuando el demandante
estaba en vacaciones o incapacitado se continuaba efectuando el pago
de dichos conceptos, ya que su fuente no era el servicio subordinado
del trabajador sino el desempefié de la organizacién como un todo ante

TRANSMILENIO.

Por las anteriores consideraciones, la Sala concluye que los
bonos y auxilios extralegales reclamados no son salario, lo que
conlleva al fracaso de las pretensiones, por cuanto las mismas estaban
condicionadas a que se declarara que tales conceptos eran factor
salarial y debian ser considerados en la liquidacion de las acreencias
laborales reclamadas, por tanto, se revocara la sentencia de primera
instancia y se declarara probada la excepciéon de inexistencia de la

obligacién.

Toda vez que la presente sentencia sera absolutoria, la Sala se
releva de resolver el recurso de apelacién del demandante, por cuanto
el mismo partia del supuesto de que se mantuvieran las condenas

ordenadas en primera instancia.

Costas en primera instancia a cargo del demandante y deberan

ser fijadas 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 la sentencia de primera instancia,

conforme la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR ©probada la  excepciéon de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION respecto de todas las

pretensiones, conforme la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: COSTAS de primera instancia a cargo del
demandante y deberan ser fijadas por la a quo. SIN COSTAS en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

- Z bl
HUGO ALE ER RiOS A.Réy/

gistrado.

. ppagelr, Secwes (e &
AN LUCIA MURILLO VARON
Magistrad

ICIO OLIVEROS MOTTA

HERNAN )
agistrado. SHUAMuAt0 WT0
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Repliblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0026-2021
Radicado N° 39 2016 00942 01

Bogota D.C., veintiséis (26) de febrero 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 apelaciéon interpuesto por el apoderado de la parte
demandada en contra de la sentencia proferida el 23 de agosto de
2019, por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se condené a la demandada al pago de

prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién moratoria.

I ANTECEDENTES
LA DEMANDA

AIDEE AMAYA CASTANEDA, present6 demanda ordinaria
laboral en contra de ALIMENTOS DON MAGOLO S.A. Solicita que se
declare ineficaz el despido de la demandante en los términos que
define el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, que se ordene a la
demandada a reintegrarla al cargo que ocupaba, pide ademas que se
condene al pago de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicio, vacaciones, indemnizacién prevista en la Ley 361 de 1997,

indemnizacion moratoria y costas del proceso.
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Fundamentd las pretensiones en que ingres6 a laborar al
servicio de la demandada el 22 de noviembre de 2007; que durante la
relacién laboral se encargaba del empaque de bultos de cebolla y ajo,
que el contrato celebrado era a término indefinido; que devengaba la
suma mensual de $689.600 mas $77.700 de subsidio de transporte;
que la terminacion del contrato se dio de forma unilateral y sin justa
causa el 12 de febrero de 2016; que sufre de una enfermedad
denominada manguito rotador, que a causa de dicha enfermedad se
encontraba incapacitada de manera continua y con tratamiento
médico pendiente por posible intervencién quirurgica; que la
demandada no solicit6é la autorizacién correspondiente al Ministerio
de Trabajo para realizar el despido y que a la fecha de presentacion
de la demandada no se ha efectuado el pago de la ultima incapacidad

emitida por la Nueva EPS.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALIMENTOS DON MAGOLO S.A. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con
la existencia de la relacion laboral y frente a los demas manifesté que
no son ciertos o no le constan. Propuso como excepciones las de la
terminacion del contrato de trabajo del dia 12 de febrero de 2016 se
dio por agotarse el objeto o causa del mismo, la terminacion del
contrato de trabajo del dia 12 de febrero de 2016, se dio por
reestructuraciéon de la sociedad, no limitacibn al momento de
terminaciéon del contrato de trabajo, inexistencia de las obligaciones
que se demandan, ausencia total de pruebas que soporten las
pretensiones de la demanda, cobro de lo no debido y buena fe (fls. 88
a 95).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota
D.C., al que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante

sentencia del 23 de agosto de 2019, condené a la demandada al pago
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de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién moratoria. La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR que al dia de hoy alimentos Don Magolo
SAS no ha realizado el pago de la liquidacién de prestaciones sociales y
vacaciones a la serfiora AIDEE AMAYA CASTANEDA, del contrato que
finalizé el dia 12 de febrero de 2016, las cuales correspondian al periodo
del 1°de enero de 2015 al 12 de febrero de 2016. SEGUNDO: CONDENAR
a la empresa Don Magolo SAS a pagar a la actora los siguientes conceptos:
1) $856.929 por cesantias; 2) $ 93.341,42 por intereses a las cesantias; 3)
$856.929 por concepto de prima de servicios; 4) $385.027 por vacaciones
compensada; 5) La suma de $22.987 diarios por cada dia de retardo en el
no pago de las prestaciones sociales desde el 12 de febrero de 2016 hasta
que el pago se efectué, obligacion que al dia de hoy asciende a la suma
$29.239.040. TERCERO: DECLARAR probada la excepcién de no
limitacion al momento de la terminacioén del contrato de trabajo por las
razones expuestas. CUARTO: ABSOLVER a Alimentos Don Magolo de las
demds pretensiones incoadas en su contra. QUINTO: No condenar en

costas a las partes”

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si al
momento del despido la demandante gozaba del fuero de estabilidad
laboral definido en la Ley 361 de 1997 y definir si hay lugar al pago
de las prestaciones sociales que se reclaman. Para resolverlo indico
que la demandante no gozaba del fuero de estabilidad que reclama al
momento de la terminaciéon del contrato, en cuanto no se probd la
existencia de limitacion fisica alguna que impidiera a la demandante
desempefiar con normalidad sus funciones y si bien sufria de
sindrome de manguito rotador y ésta fue calificada como una
enfermedad de origen profesional, no se acredité que la existencia de
esta patologia le impidiera cumplir o desarrollar la labor para la cual

habia sido contratada.

Sobre el pago de las prestaciones sociales que la demandante
aduce no le cancelaron a la terminacién del contrato, consideré que

dicho pago es procedente en cuanto la demandada no acredit6é haber
3
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cancelado la liquidacién de prestaciones a la actora a la terminacion
del contrato. También condené al pago de la indemnizacién moratoria
porque la demandada no adujo razén alguna para sustraerse en el

pago de sus obligaciones laborales.

III. RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién. Solicita
que se revoque la condena impuesta en cuanto la empresa que
representa se encuentra liquidada y ademas por su estado de
iliquidez no cuenta con los recursos para cancelar la condena
impuesta y por ello la obligacion definida es de imposible
cumplimiento, dice que no ha actuado de mala fe y la omision en el
pago de la liquidacion se dio porque la demandante nunca se
presenté a reclamar dicho dinero y por la situacién de insolvencia
que se adujo desde la contestacién de la demandal.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

1 “Gracias su serioria, con todo respeto y estando dentro de la oportunidad procesal me permito
interponer recurso de apelacién frente al tema de la condena econémica que se le ha impuesto a mi
representada como se dijo, vuelvo a repetir desde la contestacién de la demanda, y como lo
manifesté la demandante en su interrogatorio de parte, ella fue la ultima que fue desvinculada de
la compania porque esta empresa cesé6 en su objeto social, por ende, si bien honorable seriora Juez
Yy honorables magistrados el articulo 61 de CST establece que el contrato puede terminar por la
clausura o la terminacion definitiva de la empresa del establecimiento por lo que si procede el
despido terminacién del contrato de trabajo de la demandante, ast quedé demostrado por el mismo
de la demandante porque fue clausurado la empresa y al no tener recursos para poder seguir
ejerciendo su objeto social, en este orden de ideas si bien el articulo 62 del CST ordena una
indemnizacién que eso significa que por ley se obliga al pago de una indemnizacion, quiero dejar
una interrogante o plasmar una situacién frente las empresas que no han podido seguir ejerciendo
con su actividad y poder asi seguirle cumpliendo a sus trabajadores con sus erogaciones laborales
y salariales prestacionales pues al no haber dinero para cumplir con sus erogaciones pues
obuviamente no hay para cubrir indemnizaciones y quizd las ultimas prestacién sociales como para
el caso del aca demandante, que pues realmente la compariia para el 2016 estuvo y sigue estando
iliquida, no hay de donde decir puedo pagar a la demandante situaciones cuando la empresa
realmente ya permitanle manifestar honorable serior juez y magistrados a fallecido juridicamente y
asi sus obligaciones pues obviamente no las ha podido cumplir, ni las civiles, ni las laborales, ni de
ninguna naturaleza, por ende la condena que se nos ha impuesto el dia de hoy pues obviamente
desborda para la situacion de la compariia ya que no existe poder asi seguirle cubriendo lo elemental
que seria sus prestaciones sociales, en este orden de ideas ruego que el Tribunal se pronuncie frente
a estos vacios que quizds la ley misma nos tiene cuando se presentan estas situaciones de
insolvencia de las entidades que prestan y obviamente dan trabajo a muchas personas, en este caso
a la seriora Aidé Amaya Castarnieda, ast las cosas ruego al Tribunal desde ya que se revoque esta
condena econdémica a la que ha sido sometida mi representada y se exima por cuanto que es
imposible poder cumplir con los pagos econémicos, no es que se esté actuando de mala fe, sino por
el contrario es una situacién que no solamente se ve en mi representada sino en muchas companias
como se puede establecer a través de la pagina de Superintendencia de Sociedades donde estdn la
mayoria de empresas en proceso de reorganizacién o en proceso de ya de liquidacion, pues si bien
es cierto, los trabajadores son los que estdn vulgarmente hablando, llevando del bulto, obviamente
también la empresa esta llevado del bulto porque no puede cubrir estos laborales y los que hoy
también ha sido sometié econémicamente a través de este fallo, en este orden de ideas ruego a su
Serioria aceptar el recurso de apelacién y proceder a los tramite de rigor ante el Honorable Tribunal
Superior de este Distrito Judicial”.
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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.
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 es
procedente el pago de la indemnizacién moratoria en casos en que el
empleador se encuentra en estado de liquidacién y si la situacién de

iliquidez lo exime del pago delas prestaciones debidas.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto y para lo que es objeto de controversia
en esta instancia, no se controvirtieron los siguientes supuestos
facticos: i) que entre la demandante y ALIMENTOS DON MAGOLO
S.A. existié6 un contrato de trabajo vigente entre el 22 de noviembre
de 2007 y el 12 de febrero de 2016, y que durante su vinculacion
ocupb el cargo de auxiliar de planta (fl. 22); 1i); que el ultimo salario
devengado por la demandante fue de $689.600 mas $77.700 de
subsidio de transporte (hecho aceptado por la demandada en la

contestacion de la demanda fl. 88).
- Indemnizacién Moratoria

Para resolver lo pertinente, el articulo 65 del CST dispone el
pago de una sancién a cargo del empleador por no pagar a sus
trabajadores los salarios y prestaciones debidas a la terminacion del

contrato, dicha sancién equivale a un dia de salario por cada dia que
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transcurra desde la terminacién del contrato de trabajo hasta que

efectie el pago de los salarios y prestaciones.

Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en reiterada jurisprudencia ha dicho que la aplicacion de
esta sancion no es automatica y que para el efecto el empleador puede
demostrar la existencia de razones serias y objetivas que justifiquen
la omision en el pago de las prestaciones debidas a sus trabajadores
a la fecha de terminacion del contrato. Esa alta Corporacion ha dicho
que en aquellos casos en que la sociedad demandada entra en proceso
de liquidacion, el pago de esta indemnizacién corre iinicamente hasta
la fecha en que inicia el proceso de liquidacién obligatoria, pues a
partir de este momento no se puede deducir mala fe en cuanto la
razon de la omisién no es la intencion de desconocer o defraudar los
intereses de los trabajadores. (Sentencia SL2833-2017, SL1186-
2019).

Asi las cosas y una vez revisado el expediente, advierte la Sala
que contrario a lo indicado por la apoderada de la demandada en el
recurso, en la contestaciéon de la demanda no se adujo hecho alguno
relacionado con el supuesto estado de liquidaciéon de la sociedad, ni
se prob6 mediante documento alguno tal situacion. Ninguna de las
pruebas aportadas por la demandada dan cuenta del supuesto
proceso de liquidacién o estado de liquidaciéon o inexistencia de la
sociedad demandada, razén por la cual no es procedente limitar la

condena impuesta por este concepto.

Precisa la Sala sobre la razén que expone la apoderada en el
recurso, referida a que no es procedente la condena al pago de las
prestaciones e indemnizacion moratoria impuesta en primera
instancia, por falta de liquidez de la sociedad demandada, que los
derechos laborales de los trabajadores no estan sometidos a la
situacion econémica del empleador, y que las prestaciones sociales
causadas por la prestacién del servicio constituyen derechos ciertos

e indiscutibles que en los términos del articulo 14 CST, son de
6
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caracter irrenunciable, luego la condicién o situacion de iliquidez que
se aduce y que ademas no se acredité a través de ningtin medio dentro
del proceso, no constituye una razén para eximir al empleador del

pago de los derechos causados por sus trabajadores.

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.
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