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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MANUEL ANTONIO
VILLAMIZAR MEJIA contra FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.- Rad.
110013105-004-2019-0711-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos dentro del
expediente de la referencia, la Sala Cuarta de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd, previa deliberacion al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados judiciales de las partes contra la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota el dia 08 de julio de 2020. De
igual modo, revisard la aludida decision en el Grado Jurisdiccional de Consulta en
favor de la accionada (Art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior MANUEL ANTONIO VILLAMIZAR MEJIA pretende que se declare
que entre él y CAPRECOM existio un contrato realidad de trabajo a término
indefinido como trabajador oficial, el cual culminé por parte de CAPRECOM, de
manera unilateral y sin justa causa; en consecuencia, se condene al pago de las
cesantias, intereses de la cesantias, vacaciones causadas y no disfrutadas durante
todo el tiempo del contrato, prima servicios, auxilio convencional de transporte y
bonificacion de recreacion convencional durante todo el tiempo del contrato
realidad, indemnizacion moratoria, sancion moratoria por no haberle afiliado ni
consignado al fondo de cesantias; se reliquiden los salarios, ademas del reembolso
por los aportes de seguridad social en salud, A.R.L y pensiones por el valor
correspondiente al salario devengado durante la vinculacion laboral; se condene al

reembolso de la totalidad de los dineros que el demandante tuvo que pagar de su
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peculio por concepto de seguridad social, debidamente indexados a la fecha del pago
efectivo; la indemnizacién por terminacion unilateral del contrato, aplicando los
términos y parametros del plazo presuntivo, la indexacion de las demas sumas que

resulten aplicables, lo ultra y extra petita, gastos, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que CAPRECOM para
cumplir con su objeto social, lo vincul6 mediante diversos contratos de prestacion
de servicios, cuya prestacion material inicio el 13 de septiembre de 2013
efectuandose varias prorrogas en diferentes fechas, siendo en cada una de ellas, la
vinculacion formal posterior a la prestacion formal del servicio; que los cargos
desempenfados fueron el de auditoria médica y Profesional médico para el proceso
de comité técnico cientifico servicios no POS, habiendo laborado de forma
permanente sin solucion de continuidad y cumpliendo horario desde el 13 de
septiembre de 2013 hasta el 31 de enero del 2016, fecha en la cual CAPRECOM
termino por causa legal, mas no justa, el contrato de trabajo. Que devengd como
altimo salario mensual la suma de $2'604.603 y siempre cumplia horario. Que, si
no hubiere accedido a firmar los presuntos contratos de asociacion y los sucesivos
contratos de prestacion de servicios, CAPRECOM EICE no le hubiera permitido
seguir laborando, y devengar los ingresos econdmicos para su sustento y el de su
familia. Que el sindicato SINTRACAPRECOM era una organizacion sindical de
caracter mayoritario en CAPRECOM EICE vy sus trabajadores oficiales, se les
reconocian la totalidad de las prestaciones extralegales que fueron estipuladas en la
Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre CAPRECOM vy el sindicato
SINTRACAPRECOM. De igual modo indic6 que CAPRECOM E.I.C.E. no le pagd sus
derechos laborales legales, no lo afilié ni pago los aportes al régimen de seguridad
social en pensiones, salud y riesgos laborales. Nunca se le reconocieron ni
consignaron las cesantias y tampoco le fueron pagadas al momento de su
terminacién; de igual modo, nunca se le reconocieron y pagaron los derechos
convencionales. Asegura que el actor agotod la reclamacion administrativa ante la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., cuya respuesta fue negativa (Fls. 4 a la 23).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES - PAR CAPRECOM
S.A. LIQUIDADO, contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones. Para ello sefialo que, estas se fundamentan en el desconocimiento de
la naturaleza de los servicios que el actor prestd como contratista de servicios

profesionales; que la documentacion allegada junto con el escrito de la demanda, y
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la orfandad probatoria de la presunta subordinacion supuestamente sustentada por
las funciones desarrolladas, los horarios de trabajo, los descansos, la existencia de
un jefe, todas estas instrucciones de la extinta Caprecom, teoria que es
completamente desvirtuada con los contratos de prestacion de servicios allegados
donde denota que simplemente refiere a instrucciones generales para el desarrollo
de las actividades de quienes prestaban servicios en la entidad o instrucciones para
el giro normal de actividades y desarrollo de los contratos firmados de comudn
acuerdo por las partes, documentos allegados que se presumen auténticos. Que la
extinta Caprecom celebr6 ordenes de prestacion de servicios profesionales con el
demandante y cumplié con las obligaciones consignadas dentro del mismo, sin que
sea procedente el pago de los derechos alegados, més teniendo en cuenta que no se
aporto prueba que demuestre la subordinacion, elemento esencial para la existencia
de un contrato laboral. Advirti6 que Caprecom, como Empresa Industrial y
Comercial del Estado, estaba facultada legalmente a la ampliacién de plantas de
personal de las entidades publicas, para lo que fue necesario recurrir a la figura de
contratacion por prestacion de servicios. Que en el presente caso, el contrato finalizé
al cumplimiento de la fecha inicial de la orden de prestacién, la cual era conocida
por los trabajadores; que las funciones realizadas por el sefior MANUEL ANTONIO
VILLAMIZAR MEJIA fueron con armonia con el objeto de la prestacion del servicio,
para dar cumplimiento al objeto contractual, tenia que darse en determinadas horas,
sin que esto conlleve a subordinacion alguna. Igualmente, no se aporto6 al proceso
prueba alguna que el demandante haya sido vinculado como trabajador oficial,
adicionalmente, para este tipo de contratos, se exigen una serie de procedimientos
y pautas de seleccion que no se vislumbran en el presente caso. De otro lado,
teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, el empleador no tuvo el deber legal
del pago de prestaciones sociales. Propuso como excepciones de fondo, las de
«inexistencia de las obligaciones demandadas, obro de lo no debido y pago», «buena

fe» y «prescripcién» (Fls. 60 a la 81).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 08
de julio de 2020, declardé que entre el demandante y CAPRECOM existié una
relacion laboral mediante contrato a término indefinido, en calidad de trabajador
oficial entre el 13 de septiembre de 2013 y el 31 de enero del 2016; devengando un
salario mensual de $2.604.603. Declar6 que el demandante es beneficiario de la
convencidén colectiva de trabajo suscrita entre CAPRECOM vy el Sindicato
SINTRACAPRECOM; declaré que la Fiduciaria La Previsora S.A. es la entidad



Rad. 110013105-004-2019-00711-01

encargada de responder por las siguientes sumas de dinero: $10.545.619 por
concepto de cesantias, $219.220 por concepto de intereses de la cesantias, por
concepto de vacaciones $6.207.637, $2.604.603 por concepto de prima de
vacaciones, prima de retiro $5.209.603; $14.325.316 por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa; al pago de indemnizacién moratoria en
la suma de $86.820 diarios desde el 20 de mayo de 2016 hasta el 27 de enero del
afo 2017 en la suma de $21.531.385, suma que se debe cancelar debidamente
indexada a la fecha de su pago. Decidio absolver a la demandada de todas las demas
pretensiones incoadas en su contra; declar6 parcialmente probada la excepcion de
prescripcion, absolvié a la demandada de las demas pretensiones. Se condend en
costas a la Fiduprevisora.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, indic6 que conforme a las pruebas
aportadas se podia definir que el sefior MANUEL ANTONIO VILLAMIZAR MEJIA
presto personalmente el servicio en favor de CAPRECOM, lo cual hacia presumir el
contrato de trabajo, frente a lo cual, la demandada no aporté prueba alguna para
desvirtuar esta presuncion. Adicionalmente, indicé que el demandante tenia que
cumplir un horario laboral y estaba supeditado a los sefialamientos por su jefe para
la realizacion de sus visitas diarias, lo que conlleva a afirmar que si hubo
subordinacion por parte de la entidad demandada; teniendo como fecha de inicio
del contrato laboral el 13 de septiembre de 2013 y de finalizacion el 31 de enero del
2016, de manera ininterrumpida y como trabajador oficial, lo cual lo hace
beneficiario de la Convencidn Colectiva, dando lugar al estudio de las prestaciones
sociales y convencionales solicitadas, advirtiendo que se encontraba parcialmente
probada la excepcidon de prescripcion, respecto de las acreencias causadas con
anterioridad al 30 de enero de 2016. De igual modo, resalté con relacién a la
finalizacion de contrario, que no era causal justa de despido la liquidacion de la
empresa o entidad empleadora, dando lugar al pago de la indemnizacién
correspondiente. Con relacién a la devolucién de aportes a seguridad social integral,
indicé que el demandante no aport6 prueba alguna de las erogaciones que causo a
motu propio por concepto de seguridad social y pension, por lo que no se accedia a
esta pretension. En lo que respecta a las indemnizaciones moratorias, se encontré

gue la conducta de la pasiva estuvo revestida de mala fe.

RECURSO DE APELACION

El apoderad judicial de la parte actora interpuso recurso de apelacion contra la

decision, de manera parcial, solicitando en torno a la excepcion de prescripcion que
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se haga observancia del principio de favorabilidad, en cuanto a la aplicacion del
precedente judicial fijado por la Sala de Casacion Laboral en la sentencia CSJ
SL15528 del 26 de octubre del 2016, donde se determind la hermenéutica en lo que
atafie a laaplicacion de la prescripcion, que si esta ocurre dentro del trienio posterior
a la finalizacion del vinculo contractual, habrd de entenderse que los derechos
causados en el trienio anterior a la misma finalizacion no se encontraban prescritos.
Que, conforme a dicho precedente, en el caso concreto la terminacién del contrato
fue el 31 de enero de 2016, la reclamacion administrativa se hizo el 03 de enero de
2019y la demanda se hizo en septiembre de 2019, por tal razén y teniendo en cuenta
que el contrato inici6 en «septiembre de 2019» (sic) no habria lugar a la prescripcion
de los derechos laborales por todo el vinculo contractual. En segundo lugar, indicé
con relacién a la indemnizacion moratoria, que el A quo, para tal efecto contabilizé
90 dias desde el 1° de febrero y el 20 de mayo, asumiéndolos como dias netamente
laborales y por ello se extendié un poco mas, pues de tomarse los dias calendarios
habria una diferencia de 20 dias menos. En sentido, solicita que se tenga en cuenta
el precedente vertical de CSJ SL981-2019, la cual concluyd que el plazo se debe
contar de forma comun y no como dias hébiles y en esa medida, daria lugar a

modificar la liquidacion efectuada.

Por su parte, el apoderado judicial de la pasiva, apela la decision sefialando que si
existen pruebas de la exclusién de la subordinacion, los cuales son los contratos de
prestacion de servicios que en su clausulado muestran las actividades especificas
gue debia realizar el actor, los testimonios aportados al proceso, de donde se
encuentra que dos de ellos ya habian iniciado sus procesos en contra de CAPRECON,
de los cuales se muestra que la labor realizada era independiente, de modo que no
se acredito la subordinacion por parte de esas personas que no pueden dar fe de las
labores que prestaba, sino Unicamente de la asistencia a los lugares fisicos de
CAPRECOM en horas de la mafana y tarde, que corresponde a actividades
enmarcadas dentro del contrato de prestacion de servicio, como los informes que
debia presentar y no por esto se esta bajo una prestacion subordinada. En cuanto a
la convencidn colectiva, se solicita se revise que se haya aportado con el sello de
depésito y su vigencia, que sea legible y que el mismo tenga la certificacion de
vigencia y que el mismo sea prueba que sea extensiva a todos los empleados de
CAPRECOM, pues alli no se menciona. En cuanto a la responsabilidad de
Fiduprevisora, sefial6 que, si bien esta entidad es la representante de la extinta
CAPRECOM, esta no es responsable de las condenas expuestas en la sentencia, que

lo Unico que hace es verificar la defensa de la entidad y administrar dicho
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patrimonio. Indicé que, en caso de que no se admitan las razones expuestas, solicita
se revisen las liquidaciones y que no acoge la tesis del Despacho en torno al auxilio
de trasporte, pues el indicado en el CST se refiere al decretado por el Gobierno
Nacional. Por ultimo, manifestd no era dable afirmar que la terminacion del
contrato del demandante fue por el proceso de liquidacion de CAPRECOM, sino que
lo fue por la terminacion de su contrato de prestacidén de servicios, por ende, no es
procedente condenar a la entidad demandada al pago de indemnizacion por despido
sin justa causa; asi como tampoco por la indemnizacién moratoria, ya que la entidad
no obré de mala fe como se muestra en los contratos de prestacion de servicios,
donde habia un supervisor del contrato, que no era jefe. Con relacion a la

prescripcidn, solicita se confirme la misma.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte accionada presentd alegaciones en similares

términos a los de la alzada. La parte actora guardé silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Corporacion resolver los siguientes PROBLEMAS
JURIDICOS: i) determinar si tal como lo asevera el demandante el vinculo que lo
ato con la accionada es una relacion de caracter laboral regida por un contrato de
trabajo, o si por el contrario y como lo afirma la entidad convocada, se traté de una
prestacion de servicios regidos por la Ley 80 de 1993, ii) en caso de encontrarse
configurados los elementos propios del contrato de trabajo, analizar si hay lugar al
pago de las acreencias ordenadas en primera instancia y; iii) si procede el
reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido injusto y de la sancién

moratoria.
CONSIDERACIONES

Lo primero es revisar la naturaleza juridica de la entidad accionada, a efectos de
determinar la calidad de vinculacion que ostentaria el demandante. Para ello, basta
con revisar el contenido de la Ley 314 de 1996, que en su articulo primero indica que
el Establecimiento Publico creado mediante la Ley 82 de 1912 se transforma en
virtud de esa normativa en Empresa Industrial y Comercial del Estado y respecto a
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sus empleados, en el articulo 12 ibidem establece que «quienes desempefien los
cargos de Director General, Secretario General, Directores Regionales, y Jefes de
Division, seran empleados publicos. Los demas servidores publicos vinculados a la
planta de personal existentes a la fecha de promulgacion de la presente ley,

pasaran a ser trabajadores oficiales».

Asi las cosas, es necesario sefialar como premisas que definen el contrato de trabajo
de los trabajadores oficiales, calidad que ostentaria el demandante, atendiendo la
naturaleza juridica de la accionada como entidad publica y la actividad que aquél
desempefi6 «<PROFESIONAL ESPECIALIZADO PARA ADELANTAR PROCESOS
DE AUDITORIA» y «AUDITORIA MEDICA» como consta en los contratos de
prestacion de servicios y la certificacion emitida por dicha entidad (folios 47 y 48,
330 a 364). En tal sentido, el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945 establece que para
gue haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos: (i)
prestacion personal del servicio, (ii) continuada dependencia o subordinacién del
trabajador respecto del empleador, y (iii) un salario como retribucion. A su vez el
articulo 3° del ordenamiento en cita estipula que «...una vez reunidos los tres
elementos de que trata el articulo anterior, el contrato de trabajo no deja de serlo
por virtud del nombre que se le dé; ni de las condiciones peculiares del patrono, ya
sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que
en su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del
trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya en especie 0
ya en simple ensefianza; ni del sistema de pago, ni de otras circunstancias

cualesquiera...».

De igual modo, se dispone en su articulo 20 que el contrato de trabajo se presume
entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovechay, que
corresponde al empleador la carga probatoria de desvirtuar la presuncién legal en
mencion. Asi lo ha considerado de antafo, la Corte Suprema de Justicia- Sala de
Casacion Laboral, verbigracia, en la sentencia CSJ SL1012-2015, donde sefialé que
cuando se discute la existencia de un contrato realidad, corresponde a la parte
demandante demostrar la prestacion del servicio, mientras que la accionada tiene la
carga de desvirtuar la presuncién de subordinacién consagrada en el art. 20 del
Decreto 2127 de 1945.

Por otro lado, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 2° del
Decreto Ley 165 de 1997, establece la facultad de las entidades publicas de acudir a
la contratacion de servicios con el objeto de atender actividades relacionadas con la
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administracién o funcionamiento, contratos que solo pueden celebrarse con
personas naturales cuando no se puedan realizar con personal de planta o se
requieran conocimientos especiales. Adicional a ello establece que dichos contratos
en ningun caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por

el término estrictamente indispensable.

De conformidad con las normas y jurisprudencia aplicable al caso de autos,
corresponde sefalar que la parte actora solicité que se declarara la existencia de un
contrato de trabajo desde el 13 de septiembre de 2013 al 31 de enero de 2016.

Al proceso fue allegada certificacion expedida por la extinta CAPRECOM, en virtud
de la cual hizo constar que con el demandante se celebraron sucedaneos contratos
de prestacion de servicios, de manera sucesiva desde el 13 de septiembre de 2013
hasta el 31 de enero de 2016, los cuales se ejecutaron sin mediar solucién de
continuidad, tal y como se desprende a folios 47 y 48. De lo anterior, también da
cuenta la documental obrante a folios 166 a 336 contentivos de contratos de
prestacion de servicios suscritos por el demandante y CAPRECOM, asi las actas de

inicio y demas soportes relacionados con dicha contratacion.

Hasta este punto, la Sala tiene por acreditada la existencia de una vinculacion regida
por contratos de prestacion de servicios, que encuentran fundamento en la Ley 80
de 1993y el Decreto 2170 de 2002 que autorizan a las entidades estatales a contratar
directamente la prestacion de servicios profesionales de una persona natural o
juridica que esté en capacidad y que haya demostrado la idoneidad y experiencia

directamente relacionada con el &rea de que se trate.

Para determinar la verdadera naturaleza contractual de esa vinculacién, la Sala
analizo el conjunto probatorio en el contexto de las reglas de la sana critica
probatoria a que alude el articulo 61 del CPTSS, encontrando que en el objeto
pactado en los contratos de prestacion de servicios era el de prestar servicios como
profesional especializado para adelantar procesos de auditoria concurrente, para
dar cumplimiento al sistema obligatorio de garantia de la calidad en atencién en
salud realizando las actividades descritas en el manual de procesos y procedimientos
de la entidad, y dentro de las que se encontraban especificamente, verificar el
registro de pacientes de CAPRECOM hospitalizados de en la Red de prestadores de
Medianay Alta Complejidad, revisar las Historias Clinicas de cada paciente teniendo
en cuenta Pertinencia, Estancia y demas informacion requerida, realizar Auditoria

Directa a cada paciente hospitalizado, si es posible, interrogar respecto a la Calidad
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en la Atencidn durante la estancia, aplicar las encuestas de satisfaccion al paciente
hospitalizado, registrar lainformacion en los formatos establecidos en CAPRECOM,
elaborar el informe de la situacion encontrada de cada paciente visitado, informar
al responsable del servicio Auditado las no conformidades encontradas, reunirse
con el Auditor de la IPS y analizar el informe con las objeciones, elaborar acta de
visita diaria de pacientes hospitalizados firmada por las partes, consolidar y hacer
entrega del informe de Concurrencia, registrar la informacién en el Sistema de
Informacion (Aplicativo) implementado en CAPRECOM, presentar al supervisor del
contrato de prestacion de servicios el respectivo informe de actividades, realizar los
comités de CTC en la Territorial Bogota Cundinamarca de acuerdo a la
programacion mensual generada por el lider de Calidad y «las demas obligaciones
gue le sean asignadas por el supervisor y que estén relacionadas con el objeto de

la orden».

Para demostrar la forma en que se ejecutaron los términos contractuales antes
indicados, en el proceso se recibieron las declaraciones de los testigos Delfy Marina
Gil (Secretaria de la Jefe del demandante), Gustavo Albeiro Pinilla 'y Aura Yolanda
Martinez Pefa, quienes al unisono indicaron que el demandante se desempefiaba
como médico concurrente desde el afio 2013, cuya funcién era la de hacer
seguimientos a algunos pacientes programados por la jefe inmediata, que eran
vinculados a CAPRECOM; que las herramientas de trabajo eran proporcionadas por
CAPRECOM, que debia cumplir horarios de 8:00 am a 05:00 pm, debiéndose
reportar en sus oficinas a las 8:00 am de lunes a viernes y posterior hacer sus
recorridos, en la tarde debia volver a la entidad para registrar lo recopilado durante
el dia; ademas tenia un uniforme y carné distintivo de CAPRECOM, que les consta
lo dicho por haber sido compafieros de trabajo del actor, ademas en el caso del
testigo Pinilla, resalté saberlo, porque él fue el abogado que redact6 los contratos
para los funcionarios de la entidad demandada. Adicionalmente, que tenia una jefe
gue le asignada o le hacia la programacion de las visitas que debia realizar cada dia.

A lo declarantes, esta Colegiatura les asigna plena credibilidad respecto de lo
manifestado, en razén a que su dicho provino del contacto directo con los hechos
afirmados, en razén a que fueron comparieros del actor y por tal situacién son
quienes estan habilitadas para aclarar el asunto sometido a la jurisdiccion, sin que
por el hecho de que hubieran impetrado acciones judiciales en contra de la entidad,
les reste el comprobado conocimiento directo de los hechos de la demanda.
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Asi pues, analizadas las pruebas, no encuentra la Sala que la entidad demandada
haya cumplido con su carga procesal de desvirtuar la presuncion antes sefialada con
la acreditacion de manera suficiente e incontrovertible que los servicios se prestaron
de manera independiente y autbnoma, pues si bien los contratos de prestacion de
servicios como lo alude la parte recurrente no generan relacion laboral, tales
documentos no son suficientes para tenerlos como elementos probatorios
concluyentes pues si asi fuera bastaria con que las entidades aporten los contratos
de prestacion de servicios para que automaticamente se tengan como veraces y
negadores de una relacion diferente a la alli consignada. De manera que la
obligacion procesal de la demandada no puede limitarse a la simple exhibicién de
los contratos respectivos, sino que debe acreditar que la relacién en verdad fue
auténoma e independiente, situacién que aqui no se demostrod, por el contrario
existen elementos que refuerzan el convencimiento que el demandante fue un
trabajador subordinado y que su relacion en realidad estuvo regida por un contrato
de trabajo, tales como las clausulas vigésima octava relacionada con el pago de
gastos de desplazamiento, que segun se desprende de su redaccion corresponden a
viaticos, que es una figura propia de las relaciones subordinadas, y la clausula
novena que se refiere a la supervision administrativa a la que estaba sometido el
demandante para la ejecucién del contrato y el hecho de que cumpliera horario de

trabajo o tuviere la obligacion de prestar sus servicios cotidianamente.

En consecuencia, de lo narrado por los declarantes y la prueba documental arrimada
se colige que en la realidad la labor ejecutada por el demandante se prest6 con
sujecion a érdenes y bajo el cumplimiento de horario, el cual era controlado por la
Coordinadora como por la Lider de Calidad de la entidad, lo que demuestra que en
ningln momento el accionante actu6 con independencia y autonomia, maxime que
sus funciones eran permanentes y operativas, de modo que no se justifica en esos
términos la contratacién por prestacion de servicios que se caracteriza por la
necesidad de contratar en razon a los conocimientos especializados del contratista,

lo que no ocurrid.

Asi la cosas, es por lo que la Sala encuentra que la entidad no logré desvirtuar la
presuncion legal contenida en el art. 20 del Decreto 2127 de 1945 ya citado, pues
demostrada la prestacion del servicio y acreditadas las condiciones subordinantes
en que desarrollo las labores se concluye que la vinculacion en realidad obedecio a

un contrato de trabajo, pues ademas las labores correspondian al giro ordinario de
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la extinta entidad, por lo que se entienden que las mismas hacen parte del objeto
social de la extinta CAPRECOM.

Conforme lo ha hilado en abundante y reiterada jurisprudencia nuestro maximo
organo de cierre, y puntualmente en asuntos similares al que aqui se debate, donde
se depreca la declaracion de un contrato de trabajo realidad, no basta con que se
exhiba por parte del convocado a juicio la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios, y todos los deméas documentos propios a la celebracion, ejecucion y
liquidacién de esta forma de contratacion, que por lo demas, también es licita, pues
en todo caso, es deber del Juez laboral auscultar los deméas medios de conviccion
gue se viertan al proceso en aras de arribar a la verdad real, y encontrar, en
aplicacion del articulo 53 de la norma superior, la eventual existencia de un contrato
realidad en contraposicion a un contrato meramente formal o aparente, dando
cabida de esta forma a la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidos
por las partes bajo la apariencia de una vinculacién juridica o relacion contractual

diferente a la propiamente laboral.

Ademas, cabe reiterar que, una vez acreditada la prestacion personal de un servicio,
opera la presuncion legal antes dicha, en virtud de la cual, corresponde al
empleador, demostrar que la actividad personal por la via de la prestacion de
servicios y desplegada por quien demanda su condicion de trabajador subordinado,
en realidad lo fue con plena autonomia e independencia. Al respecto, se advierte que
ningun esfuerzo probatorio despleg6 la demandada para derrumbar la presuncion
que cobija al actor, pues se limitdé a aportar los contratos que dan cuenta de la
prestacion personal del servicio, olvidando de esta forma la pasiva que en tipo
particular de juicios, una vez demostrada la prestacion del servicio, se invierte la
carga de la prueba en contra de quien funge como empleador, corriendo por su
cuenta la carga demostrativa y no de la demandante el acreditar todas las
circunstancias en que se ejecuto la actividad personal para demostrar que no era
auténoma e independiente, para lo cual, se ha dicho de manera insistente por la
doctrina de la jurisprudencia laboral, que no es suficiente aportar al plenario los
contratos de prestacién de servicios, cuentas de cobro y deméas documentos que
formalmente se utilizan para esta clase de contratos. Lo anterior, permite confirmar
la declaracion de la existencia de la relacion laboral, asumida igualmente en la

sentencia de primer grado.

No existe discusion frente a los extremos temporales determinados, toda vez que
segun la certificacion laboral expedida por la extinta CAPRECOM visible a folios 47
y 48 del plenario, se demuestra que la ejecucion del servicio inicidé el 13 de
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septiembre de 2013, la cual se mantuvo sin solucion de continuidad hasta el 31 de
enero de 2016, pues al efecto no hubo solucion de continuidad, como se expuso en

precedencia.

Determinado lo anterior, se procede al analisis particular de los reparos realizados
en los recursos de apelacion en torno a las condenas impartidas, iniciando, por
cuestiéon metodoldgica, con las inconformidades respecto de la excepcidén de

prescripcion:

Para tal efecto, se habra de remitir esta Sala de Decisién a lo dispuesto por los
articulos 488 del CST y 151 CPTSS, los cuales, con relacion al término extintivo de
la accion sobre los derechos laborales, los cuales indican que prescribe en el término
de tres afos, contados a partir del momento en que se hayan hecho exigibles las
respectivas obligaciones, siendo de especial relevancia en lo que interesa al tema, lo
preceptuado por el articulo 489 del CST, que sobre el tema de la interrupcion de la

prescripcion reza:

«ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a contarse
de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcion
correspondiente».

En el caso de marras, se tiene que la parte actora elevé la reclamacién administrativa
el 30 de enero de 2019 (fls. 49 a 51), por lo que se tiene que con dicho acto
interrumpio el término prescriptivo en los términos del articulo 151 del CPTSS, en
concordancia con el articulo 6 ibidem, la cual fue resuelta por medio de la
comunicacion del 27 de febrero de 2019 (fls. 52 a 54), momento para el cual se
reactivo el término prescriptivo y por lo tanto, como la demanda se presenté el 20
de septiembre de 2019 (fl. 57), se concluye que estarian prescritas las prestaciones
sociales causadas con anterioridad al 30 de enero de 2016, a excepcion de las
cesantias, puesto que dicha prestacion resulta exigible en su totalidad al momento
en que ocurrio el despido, conforme se ha determinado por la H. Sala Laboral de la
CSJ, criterio pacifico, citando a modo de ejemplo la sentencia SL 6552 de 2016. De
igual modo, con relacion a las vacaciones, en los términos de la sentencia CSJ SL981
de 2019,el término trienal de prescripcion de los trabajadores oficiales de las
empresas industriales y comerciales del Estado se cuenta luego de transcurrido 1
afo y 1 mes (1 afo de periodo de gracia del empleador y 1 mes de periodo de gracia

en favor del trabajador), razén por la que para efectos de ésta prestacion se tiene que

12



Rad. 110013105-004-2019-00711-01

prescribi6 el reconocimiento de las que se hubieren causado con anterioridad al 30
de diciembre de 2014.

Establecido lo anterior, se pasara a revisar las condenas impuestas, en el grado
jurisdiccional de consulta, para ello no existe reparo respecto al salario acreditado
del pago de los honorarios profesionales. En tal medida se verifica inicialmente la
procedencia y cuantia de las condenas impartidas, en primer lugar, las de caracter

legal y luego, si eran procedentes o0 no las de caracter convencional.

Con relacion a las cesantias, resultan viables al haber sido instituidas de
acuerdo a los articulos 27 del Decreto 3118 de 1968, 1° - 6° del Decreto 1160 de 1947,
articulo 17, literal a) de la Ley 6° de 1945 y la ley 344 de 1996. No asi, frente a los
intereses a las cesantias, como quiera que dicha prebenda no se encuentra instituida
en la mencionada legislacién aplicable a los trabajadores oficiales, sin que en la
convencién colectiva de trabajo aportada se encuentren dispuestos tales intereses,

por ello se revocaran.

Efectuadas las operaciones matematicas del caso se obtuvo lo siguiente por concepto
de cesantias y vacaciones.

2013 2015
CESANTIAS CESANTIAS
Dias Dias
Trabajados Salario Valor cesantias Trabajados Salario Valor cesantias
$ $ $ $
108 4.490.682,00 1.347.205 360 4.490.682,00 4.490.682
VACACIONES VACACIONES
Dias Valor Dias Valor
Trabajados Salario Vacaciones Trabajados Salario Vacaciones
$ $ $ $
108 4.490.682,00 673.602,30 360 4.490.682,00 2.245.341,00
2014 2016
CESANTIAS CESANTIAS
Dias Dias
Trabajados Salario Valor cesantias Trabajados Salario Valor cesantias
$ $ $ $
360 4.490.682,00 | 4.490.682,00 31 2.604.603,00 224.285,26
VACACIONES VACACIONES
Dias Valor Dias Valor
Trabajados Salario Vacaciones Trabajados Salario Vacaciones
$ $ $ $
360 4.490.682,00 | 2.245.341,00 31 2.604.603,00 112.142,63
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RESUMEN DEL CALCULO
CESANTIAS $10.552.854

VACACIONES $5.276.427

Conforme aello, se evidencia que el auxilio de cesantias result6 superior al calculado
en primer grado, pero las vacaciones resultaron inferiores al establecido en primera
instancia. En tal medida, como estas condenas se revisan en el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la liquidada CAPRECOM, habr& modificarse lo alli decidido
en torno a las vacaciones y, en lo demas se confirmara, pues tales montos no fueron

objeto de debate por el demandante.

Con relacién a las prestaciones de caracter convencional, se debe precisar que de
folios 29 a 35 obra con la constancia de deposito del articulo 469 del CST, la
Convencion Colectiva de Trabajo -CCT, firmada por CAPRECOM EICE vy
SINTRACAPRECOM el 14 de noviembre de 1996, vigente desde el 14 de noviembre
de 1996 al 13 de noviembre de 1998 (Clausula 76), sin que exista prueba de que haya
sido denunciada, por lo que al tenor del articulo 478 del CST, se entiende prorrogada
por periodos sucesivos de 6 en 6 meses y en esa medida, continuaba su vigencia para

la época en que culmind la relacion laboral del actor (31 de enero de 2016).

Ahora bien, como quiera que en el citado convenio colectivo, se indicé que el mismo
era aplicable a los trabajadores oficiales sin efectuar distincion alguna, respecto a
afiliados y no afiliados al aludido sindicato, por lo que, al haber ostentado el actor,
dicha calidad, es por lo que le es aplicable y por lo tanto, se entrara a verificar las

prestaciones concedidas por la a quo, en tal virtud.

PRIMA DE VACACIONES

En relacion con la prima de vacaciones, se advierte que conforme lo establece el
art. 52 de la C.C.T., «<CAPRECOM reconocera como prima de vacaciones a sus
trabajadores oficiales lo establecido en la Ley», en tal sentido, como los aludidos
decretos aplicables en principio a los trabajadores oficiales, no se establece dicha
prima, es viable acudir en virtud de dicho texto convencional, al articulo 25 del
Decreto Ley 1045 de 1978, segun el cual, tal prebenda «sera equivalente a quince
dias de salario por cada afio de servicio». En tal sentido efectuadas las operaciones
del caso arrojaron la suma de $4.804.907,18, de igual modo, superior a la estimado
la a quo, empero como tal valor tampoco fue objeto de reproche por el accionante,

se mantendra incolume.
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AUXILIO CONVENCIONAL DE TRANSPORTE

Tal prebenda se estipul6 en el articulo 47 de la CCT, segun el cual, «<CAPRECOM
reconocera a todos los servidores publicos el auxilio de transporte que decreta el
Gobierno Nacional...», por lo que no existe impedimento alguno para su
reconocimiento, el cual se calcula en la suma de $77,700, equivalente al Gltimo mes
de servicios, enero de 2016, pues los anteriores se extinguieron en virtud de la

prescripcidn. Se confirma esta condena pues asi lo determind la primera instancia.

PRIMA DE RETIRO

Estipulada en el articulo 58 de la CCT, establece que «CAPRECOM reconocera
adicionalmente por prima de retiro a sus trabajadores publicos, el equivalente a
dos meses de salarios», que, en este caso, equivalen a la suma de $5.209.206, suma

inferior a la calculada por la juez de primer grado, de ahi, que deba modificarse.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

En relacién con la indemnizacion por despido, debe precisarse que el contrato
termind por el vencimiento contractual pactado entre las partes, ello en aplicacion
de los contratos de prestacién de servicios antes reseflados, que sélo hasta ésta
definicion mutan su naturaleza juridica a una relacion laboral, sin que tal hecho se
constituya como una demostraciéon de la voluntad del empleador de dar por
terminada la relacion laboral, por lo que, no puede concluirse que se acredit6 el
hecho del despido, se itera que lo sucedido fue el vencimiento del término pactado,
pero ello obedecid a los pactos suscritos entre las partes, pero de ellos no puede
demostrarse una decisién unilateral de su empleador, por lo que considera ésta
Colegiatura que no hay lugar a su imposicién, y en tal sentido se revocara la condena

por concepto de indemnizacion por despido.
INDEMNIZACION MORATORIA (Art. 1° del D. 797 de 1949)

En relacion con la indemnizacién moratoria, precisa la Sala que la condena por esta
indemnizacion no se produce automaticamente, pues esta sujeta al analisis que haga
el juez respecto de la conducta del empleador al momento en que termina la relacion
laboral, de tal manera que si se encuentra que la conducta fue de mala fe al no
pagarle los salarios y las prestaciones que le correspondian al término del contrato

hay lugar a su imposicion, en el caso contrario, se absolvera. En el estudio de esa

15



Rad. 110013105-004-2019-00711-01

conducta debe recordarse que la entidad cuenta con 90 dias, posteriores a la
finalizacion del vinculo, para pagar las acreencias laborales (articulo 1° de la ley 797
de 1949). En el presente caso, se evidencio que se declar6 que en la realidad, tal como
se determind en esta providencia, se oculté una verdadera relacion laboral, acto con
el cual se determina un actuar desleal frente al trabajador, sumado al hecho de que
la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios, en este caso, no se
justificaban por el conocimiento especializado de la demandante y se extendié por
un término amplio, con lo que se incumplioé también lo dispuesto por el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, circunstancias éstas que permiten concluir que no se acredito
la buena fe que permita exonerar a la entidad demandada, por lo que se colige la
procedencia de ésta indemnizacion y en consecuencia se confirmara su imposicién,
pero la misma se limitara, de conformidad con los argumentos que pasan a

exponerse.

Como se indicd, debe limitarse su reconocimiento en el tiempo, debido a una
situacion de fuerza mayor ocurrida en el momento en que CAPRECOM dej6 de
existir, definicion a la que se arriba no por el simple estado de liquidacion de la
misma, sino que obedece a la finalizacion y extincién de la vida juridica de dicha

entidad y la obligacion en cabeza del liquidador.

En efecto, si bien CAPRECOM por no haber pagado su deuda al término del contrato
de trabajo, produjo que se causara la indemnizacion moratoria, ésta solo puede
correr hasta su liquidacion final, puesto que quien fungié como liquidador por virtud
legal, estaba sujeto al cumplimiento de las normas del proceso liquidatorio, que son
situaciones constitutivas de fuerza mayor que le impidieron satisfacer las
obligaciones de la demandante y que justifican la limitacion de la condena en la
medida en que no existe prueba de que dentro del proceso de liquidacion se

hubieran admitido como pasivo las prestaciones e indemnizaciones de este proceso.

En este punto, se precisa que con esta posicion no se desconoce, pues se comparte
integramente lo considerado por la Corte Suprema de Justicia en cuanto a que el
hecho de que una entidad se encuentre en proceso de liquidacién no la exonera de
la indemnizacion objeto de estudio, por lo tanto se aclara que de lo que se trata en
este caso, es de valorar la situacion de la muerte legal de la entidad en virtud de su
liquidacion final, que impide que la referida indemnizacion continde
indefinidamente en el tiempo, pues la entidad a partir de ese momento, incluso, dejo

de existir, y por lo tanto no seria sujeto de derechos ni obligaciones.

16



Rad. 110013105-004-2019-00711-01

Asi entonces, cuando se esta ante el evento de la liquidacion de una empresa, se
entiende que, dentro de ese proceso deben incluirse las acreencias correspondientes
alos haberes de los trabajadores y por tanto, esta liquidacion no impide que se pueda
calificar su conducta como de mala fe. Caso contrario sucede cuando sobreviene la
liquidacién de la persona juridica pues la mala fe predicada del empleador y que
generd la indemnizacién moratoria, no puede trasladarse al liquidador, quien, dada
esa especial calidad, esta obligado por la ley a asumir las deudas reconocidas en el
proceso liquidatario y es por tanto de éste que se predica que se encuentra frente a
un evento de fuerza mayor y por ende, es que la indemnizacion moratoria, solo se
limita hasta la fecha de finalizacién del proceso liquidatorio de la entidad, teniendo
presente, que a partir de ese momento, perdi6é toda posibilidad de cumplir sus

obligaciones como empleador.

Conforme lo anterior la Sala encuentra procedente la condena por concepto de
indemnizacion, pero limitdndose su cuantificacion hasta el 27 de enero de 2017
fecha en que fue publicado en el Diario Oficial el Acta Final del Proceso Liquidatorio
de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM; asi entonces,
empezaria a causarse 90 dias después de la terminacién del contrato de trabajo que
a través de este proceso se declaro, advirtiendo en este punto la Corporacion que
conforme recientemente lo ha sefalado la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala
de Casacién Laboral, en sentencias SL 981-2019 y SL2584-2019 este lapso se debe
contar en dias calendario y no habiles, expresdndose en la primera de las
providencias referidas: «(...) en el Derecho del Trabajo existe la particularidad de
que el contrato de trabajo se ejecuta dia a dia, desde la fecha de su suscripcion
hasta aquella de su finalizacion. Todos los dias, incluso los de descanso dominical
y festivo, suman para efectos laborales». En esa medida, le asiste razén al
recurrente por activo y se contabilizara dicho término, desde el uno (1) de mayo de
2016 (vencimiento de los 90 dias) hasta el 27 de enero de 2017 con base en un salario
diario de $86.820, pues el ultimo salario mensual fue de $2.604.603, por lo que le
corresponde al demandante la suma de $23.180.967 por concepto de indemnizacion

moratoria, asi se modificara tal condena.

Sobre esta ultima condena, se confirmara la indexacion ordenada, pues esta tiene
por objeto el de prevenir la devaluacion de la moneda y en esa medida tal suma de
dinero hasta la fecha de su pago sufrird un envilecimiento, razon por la cual resulta
procedente esta condena. Se confirma la decision de primera instancia en este

aspecto.
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Finalmente, en lo que a la responsabilidad de Fiduciaria la Previsora S.A. en su
calidad vocera y administradora del Patrimonio Autonomo de Remanentes PAR
Caprecom Liquidado, debe mencionarse que si bien es la que realiza la defensa
judicial integral de esa entidad liquidada, en virtud del contrato de fiducia mercantil
n.° 3167672 de 2017, suscrito entre Caprecom en liquidacion y Fiduciaria la
Previsora S.A., no es menos cierto que entratdndose de la extincion o liquidacion de
personas juridicas de caracter publico, que tengan pendientes litigios judiciales en
curso, se debe observar lo definido por el inciso segundo del articulo 3 del Decreto
414 de 20011, segun el cual, «[S]i terminado el proceso de liquidacion sobreviven a
éste, procesos judiciales o reclamaciones, los mismos seran atendidos por la
entidad que, de conformidad con el paragrafo 1o. del articulo 52 de la ley 489 de
1998, haya sido sefialada en el acto que ordend la liquidacion como receptora de
los inventarios de bienes y subrogataria de los derechos y obligaciones de la
entidad liquidada. [...]». Que en este caso no es otra que la FIDUPREVISORA, segun
el aludido contrato.

Por lo expuesto, se modificara la decision de primer grado en su ordinal cuarto. Asi

se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogoté, administrando justiciaen nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE EL ORDINAL CUARTO de la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia, el cual quedara asi:

«CUARTO: CONDENAR a la Fiduprevisora en calidad de administradora y
vocera del Patrimonio Autbnomo de Remanentes de Caprecom liquidado a las
siguientes sumas:

1 Por el cual se reglamentan los articulos 25 y 26 del Decreto 254 del 21 de febrero de 2000 sobre el régimen para la
liquidacion de las entidades publicas del orden nacional.
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Cesantias $10.545.619.

Vacaciones $5.276.427.

Prima de vacaciones $2.604.603.

Auxilio convencional de transporte $77.700.

Prima de retiro 5.209.206.

Indemnizacién moratoria en la suma de $86.820 diarios desde el uno (1) de

mayo de 2016 hasta el 27 de enero del afio 2017 en la suma de $23.180.967, suma

gue se cancelara debidamente indexada a la fecha de su pago».

SEGUNDO: Confirmase en lo demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisién de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se terminay firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

D
FAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO

Magistrado

DiecqoRopestoMeri=ye- "
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por EDILMA BERNAL DE
DUQUE contra el BANCO POPULAR S.A. Y OTRO Rad. 110013105-038-
2018-00584-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos dentro del
expediente de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, previa deliberacién al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los terminos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las partes, contra la sentencia proferida el 1° de

septiembre de 2020 por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La sefiora EDILMA BERNAL DE DUQUE pretende se declare que en su
condicién de conyuge es beneficiaria de la pension de sobrevivientes del causante
Jaime Duque Vargas; se declare que la sefiora Angela Maria Isaza Garcia no tiene la
calidad de compafera permanente del causante, por ende, no tiene derecho a
percibir dicha prestacion. Como consecuencia de lo anterior, se condene al Banco
Popular S.A. al reconocimiento y pago del 50% de la pension de sobrevivientes a su
favor, efectiva a partir del 23 de febrero de 2016, en cuantia de $620.443; a los

intereses moratorios, indexacion, lo ultray extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que, contrajo matrimonio
por el rito catdlico el dia 27 de diciembre de 1976 con el sefior Jaime Duque, que
durante el vinculo matrimonial se concibieron 3 hijos entre los afios 1977 y 1978.
Que, el causante se encontraba percibiendo por parte del Banco Popular pension de
jubilacion, en cumplimiento de sentencia proferida por el Juzgado 11 Laboral del
Circuito de Bogoté, D.C. de fecha 29 de enero de 2007, modificada parcialmente por

el Tribunal Superior de Bogota, D.C. - Sala Laboral en providencia de fecha 31 de
1
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julio - Sala de Casacion Laboral en proveido de fecha 18 de diciembre de 2008
Expediente No. 2005-1230, pagadera hasta tanto el Instituto de Seguro Social,
reconocieray pagara la pension de jubilacién por vejez, sin embargo, en caso de que
la mesada reconocida por el citado instituto fuera inferior a la devengada por el
causante de parte del Banco Popular, S.A., este asumiria el pago de la diferencia,
conforme a los previsto en el articulo 16 del Acuerdo 049 de 1990. Agregd que,
mediante sentencia del 3 de junio de 2004, del Juzgado Octavo de Familia del
Circuito de Bogota declaré en interdiccidn al sefior Jaime Duque Vargas. De otro
lado, manifestd, que el causante sostuvo una relacion extramatrimonial sin
convivencia en estado de interdiccidon con la sefiora Angela Maria Isaza Garcia
concibiendo dos hijos: Jaime Alonso Duque Isaza y Juan José Duque Isaza, ambos
mayores de edad, el segundo es estudiante universitaria, que el causante fallecio el
23 de febrero de 2016, fecha en la cual el vinculo matrimonial estaba vigente con ella
y la convivencia perduré por més de 30 afios. Que elevd peticion ante el Banco
Popular S.A. para efectos del reconocimiento pensional por sobrevivencia, siendo
negada por existir controversia con la Sefiora Angela Maria Isaza Garcia quien alegd
ser su compafiera permanente y solo se reconocié el 50% en favor de su hijo menor
de edad Juan José Duque Isaza. Informo que la sefiora Angela Maria Isaza Garcia
con pleno conocimiento del estado de interdiccion del causante, inicié proceso de
declaracion de unién marital de hecho el 9 de noviembre de 2009, expediente No.
2009-1065, es decir, presentd demanda directamente contra un interdicto desde
hace méas de 5 afios de habérsele privado de la administracion, donde mediante
sentencia del 15 de octubre de 2010, el Juzgado 11 de Familia del Circuito de Bogota
declaré la existencia de la union marital de hecho de Angela Maria y Jaime Duque,
decisidn que fue apelada y revocada parcialmente en segunda instancia, para en su
lugar declarar que la unién marital inicio el 13 de diciembre de 1993 y estaba vigente
al 9 de noviembre de 2009; ademas, declaré que entre las partes se conformé una
sociedad patrimonial (fls. 1 a 12).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sefiora ANGELA MARIA ISAZA GARCIA, contesté la demanda oponiéndose
a todas y cada una de las pretensiones, para ello argumenté que la demandante no
es beneficiaria de la pension de sobrevivientes, toda vez que se disolvié y liquido la
sociedad conyugal con el sefior Jaime Duque mediante escritura publica No. 0355
del 31 de enero de 1997 de la Notaria 14 del Circuito de Bogota D.C. Sefial6 que
convivio con el causante desde el 13 de diciembre de 1993 hasta el dia de su
fallecimiento el 13 de diciembre de 2016, por mas de 25 afios. Indicé que la union

marital de hecho y la sociedad patrimonial de hecho fueron declaradas mediante
2
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sentencia ejecutoriada el 23 de junio de 2001 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C. — Sala Familia, por lo expuesto solicité se desestimen de
todas y cada una de las pretensiones de la demanda y se declare a su favor el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes (fls. 139 a 160, 553 a 558).

Por su parte el demandado BANCO POPULAR S.A., contestd la demanda con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones por carecer de sustento factico y
legal, sefialando que ni la sefiora EDILMA BERNAL DE DUQUE ni la sefiora
ANGELA MARIA ISAZA GARCIA acreditaron ante el Banco Popular los requisitos
para acceder a la prestacion, razén por la cual se dejo en suspenso el 50% del
reconocimiento de la pension hasta que la jurisdiccion laboral defina la controversia.
Propuso como excepciones de mérito las de «subrogacién del riesgo por parte de
COLPENSIONES», «prescripcién», «pago», «no acreditamiento de los requisitos
para la sustitucién pensional por parte de las reclamantes», «acatamiento de las
obligaciones a caro del Banco Popular» y «declaratoria de otras excepciones» (fls.
338 a 348).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia proferida el dia 1°©
de septiembre de 2020, declar6 que a la sefiora ANGELA MARIA IZASA VARGAS le
asiste en forma vitalicia el derecho a que el Banco Popular S.A. le reconozca y pague
su pension de sobrevivientes deprecada en el porcentaje del 50%, como consecuencia
del fallecimiento del pensionado JAIME DUQUE VARGAS, y una vez el hijo del
causante JUAN JOSE DUQUE ISAZA pierda su derecho al 50% de la prestacion que
le fue otorgada, la sefiora Angela Isaza gozara de la pensién en un porcentaje del
100%; como consecuencia de lo anterior orden6 al Banco Popular S.A. reconocer y
pagar la porciéon de mesadas pensionales causadas desde el 23 de febrero de 2016,
junto con los reajustes legales anuales y mesadas adicionales que procedan, valores
gue deberan ser indexados; autoriz6 al Banco Popular a realizar los descuentos al
SSS en Salud; declar6 que a la sefiora Edilma Bernal de Duque no le asiste derecho

a la pension de sobrevivientes.

Para arribar a la anterior conclusién, en sintesis, encontro acreditado que la sefiora
EDILMA BERNAL vy el causante JAIME DUQUE contrajeron nupcias el 27 de
diciembre de 1975, que por voluntad propia decidieron disolver y liquidar la sociedad
conyugal, acto consolidado mediante escritura publica No. 0355 de 31 de 1997 (fol.

176 a 184), por lo expuesto considero él fallador que al momento del fallecimiento
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del causante el 23 de febrero de 2016, la sociedad conyugal ya se encontraba disuelta
y liquidada, asi mismo encontré declaraciones extra juicio del 18 de marzo de 2016,
rendidas por GIMI TOVAR SANABRIA y de la sefiora MERY CECILIA RODRIGUEZ
quienes testificaron que conocian la pareja desde hace mas de 36 afios, que eran
casados y que convivieron hasta enero de 1997 cuando liquidaron la sociedad
conyugal, aunado a lo declarado por la demandante quien manifesté que compartio
techo, lecho y mesa con el causante hasta enero de 1997, por lo expuesto concluyg,
no acreditdé la demandante que hubiese convivido con el causante hasta su
fallecimiento presupuesto indispensable para acceder a la pensidn de sobrevivientes

gue se reclama.

En lo que atarfie a la sefiora Angela Maria Isaza en calidad de compafiera permanente,
sefialé que mediante sentencia emitida por el Juzgado 11 de familia, del 15 de octubre
del afio 2010, se declar6 la existencia del vinculo entre el causante y la vinculada,
desde el 1° de febrero de 1997, decisién que fue confirmada en segunda instancia;
aunado a ello, indicé que obraban otros medios probatorios que asi lo acreditan,
entre ellos el poder del sefior JAIME DUQUE vy la sefiora ANGELA MARIA ISAZA
dirigido a HECTOR JOSE DUQUE ante el ISS con el fin de adelantar los tramites
necesarios para la obtencién de la pension del causante, de fecha 7 de diciembre
2002; formato de actualizacién de datos del jubilado del 18 de agosto de 2015, donde
figura como estado civil unién marital de hecho con ANGELA MARIA ISAZA,
declaracién extra juicio del 24 de julio de 2002 rendida por el causante quien
informo que su estado civil era separado, que convivié bajo el mismo techo desde
hace 17 afios con Angela Maria, con quien procreo 3 hijos, copia del carnet expedido
por la nueva EPS, donde figura como cotizante el causante y como beneficiaria la
sefiora ANGELA MARIA ISAZA, historia clinica donde se registré con estado civil
unioén libre, formulario Unico de afiliacién al Seguro Social, donde se declaré como
beneficiaria a ANGELA MARIA ISAZA GARCIA, CLAUDIA MILENA DUQUE
ISAZA, JAIME ALFONSO DUQUE ISAZA y JUAN JOSE DUQUE ISAZA. Sumado a
lo anterior, indicé que ello también se verificaba con las declaraciones extra juicio
rendidas por NUBIA STELLA RUBIO CARDENAS, LUIS ALFONSO GUERRERO,
CRISTIAN CAMILO GUERRERO SAENZ Y MARIA FANNY MARQUEZ PELAES,
siendo ratificadas por los testimonios de las ultimas 3 personas. Por lo anotado,
advirtié el fallador que se acredit6 efectivamente la convivencia del causante con la
sefiora ANGELA MARIA ISAZA en calidad de compafiera permanente supérstite,
desde el 1° de febrero de 1997 hasta el 23 de febrero de 2016 fecha del deceso del

causante.
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RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante, sefiora EDILMA BERNAL DE DUQUE,
presento recurso de apelacidn, solicitando se le conceda la pension de sobrevivientes
a la cual considera tiene derecho, para ello argumenté que la sefiora ANGELA
MARIA ISAZA no formulé demanda o demanda de reconvencién dentro del proceso,
por la cual se pueda beneficiar de la sustitucion pensional; que se tenga lo
manifestado en sus alegatos de conclusién, en el sentido que la sentencia de la union
marital de hecho de la sefiora Angela Maria se obtuvo de manera ilegal, tras
considerar que se engafo al despacho de conocimiento, en el entendido de que el
causante se encontraba en estado de interdiccion desde el 8 de noviembre de 2004,
fecha de la sentencia proferida por el Juzgado Octavo de Familia del Circuito, por
ende, todas las actuaciones, contratos y declaraciones se encuentran viciadas de
nulidad absoluta, segun lo disponen los articulos 1740 y 1741 del Cédigo Civil, por
ende, la convivencia alegada es completamente ilegal y nula de pleno derecho. Que
se demostro la convivencia real y material de la demandante y el causante hasta la
fecha de su fallecimiento, aludiendo finalmente a lo establecido en las sentencias CSJ
SL1399 de 2018 y SL480 de 2020 y que la sefiora ISAZA no fue un verdadero apoyo
para el causante, tanto asi que en el proceso de interdiccién se manifestaron
maltratos contra el causante. Agregando que la sefiora Edilma si convivié con el

causante hasta la fecha del fallecimiento.

Por su parte, el apoderado judicial del BANCO POPULAR S.A., recurri6 la decision,
respecto a lo fallado en el numeral primero, donde se ordena que las mesadas
pensionales que se adeudan a la demandante a partir del 23 de febrero de 2016 y
hasta la fecha de pago, sean debidamente indexadas, para ello informé que la entidad
en ninglin momento ha negado el reconocimiento pensional, no obstante, por existir
controversia entre dos personas respecto de la prestacion, suspendio el 50% del
mismo hasta tanto no se resuelva judicialmente, reconociendo el otro 50% al hijo del
causante, lo anterior por no poder actuar como juez para sefalar a quien le
correspondia el derecho y en qué proporcion, razon por la cual acusé que no puede
cancelar una indexacion frente a un derecho que apenas se establecié y que nunca se
ha negado, aunado al hecho de que la sentencia no se encuentra ejecutoriada al
interponerse el recurso sobre lo resuelto. Por lo expuesto, solicitd se revoque la
decision en el sentido de no ordenar la indexacion de las sumas causadas desde el 23

de febrero de 2016 hasta la fecha de su pago.
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SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte accionada presento alegaciones en similares términos
a los de la alzada, en torno a la improcedencia de la indexacién de la condena. De
Igual modo la sefiora EDILMA BERNAL alegé solicitando se revoque la decision y se
le conceda la prestacion por sobrevivencia. La sefiora MARIA ANGELA ISAZA, por

su parte, guardé silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no observando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacion determinar en virtud de los
recursos de apelacion interpuestos, si a las sefioras EDILMA BERNAL DE DUQUE
y ANGELA MARIA ISAZA GARCIA les asiste derecho a la sustitucion de la pension
de jubilacion que en vida gozaba JAIME DUQUE VARGAS por parte del BANCO
POPULAR. De resultar ello procedente, se definira en qué términos y con cual

alcance se impartira la condena.

CONSIDERACIONES

Con la finalidad de resolver el problema juridico, es necesario sefialar que se acreditd
gue al sefior JAIME DUQUE VARGAS mediante comunicacién del 19 de agosto de
2009 en cumplimiento de una orden judicial, el BANCO POPULAR S.A. le informo
sobre el reconocimiento y pago de una pension de jubilacion retroactiva al 07 de julio
de 2005 de caracter compartida, en cuantia inicial $1.367.894 (fl. 299); que el
pensionado fallecié el 23 de febrero de 2016 (fl. 282) y en tal virtud, la aludida
entidad le reconocié pension de sobrevivientes al hijo de la causante JUAN JOSE
DUQUE ISAZA a partir de su fallecimiento (fls. 492 a 495); de igual modo, negé la
sustitucion pensional a las sefioras EDILMA BERNAL DE DUQUE y ANGELA
MARIA ISAZA, dejando en suspenso tal reconocimiento (Fls. 399 y 436).

Asi las cosas, para determinar si las sefioras BERNAL e ISAZA tienen derecho al
reconocimiento y pago de la prestacion por sobrevivencia, especificamente en lo que
refiere a la convivencia, el estudio debe realizarse segun los requisitos exigidos por
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003 (publicada en el Diario Oficial No. 45.079 del 29 de enero de 2003), por ser

esta normativa la vigente al momento del fallecimiento del causante.
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La aludida norma contempla, para lo que interesa al presente proceso, que tendran
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes el grupo familiar del
pensionado por vejez que fallezca por riesgo comun, de lo que se colige que el caso
del causante se ubica en éste supuesto, por lo que se considera que dejo causado el
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes, con lo cual el asunto a
decidir se centra en la demostracion de la convivencia efectiva con el causante, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que exige, tanto para el cbnyuge como para
el compafero supérstite acreditar un tiempo de convivencia no inferior a 5 afios
anteriores a la muerte de la asegurada o pensionada fallecida, asi como también

exige que los beneficiarios a la fecha del deceso tengan 30 o mas afios de edad.

No obstante lo anterior, la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, recientemente en sentencia CSJ SL1730-2020 del tres (3) de junio de dos
mil veinte (2020), fijo «el verdadero alcance de la disposiciéon acusada, a la luz del
precepto constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la
convivencia minima de cinco (5) afios, en el supuesto previsto en el literal a) del art.
13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del
pensionadox», para lo cual, moriger6 igualmente el rigorismo en el sentido de
precisar que «no hay lugar a efectuar ninguna distincion entre beneficiarios de un
mismo tipo de causante, para el caso un afiliado, esto es, segun la forma en la que
se constituya el nucleo familiar, si lo es por vinculos juridicos o naturales, en tanto
éste, es decir, el ntcleo familiar, es lo que protege el Sistema General de Seguridad
Social. Asi lo recordo la Corte Constitucional, en el analisis de constitucionalidad
efectuado al art. 163 de la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado por el art. 218
de la Ley 1753 de 2015, en la sentencia CC C-521-2007, que en torno al concepto de
familia y su proteccién sin discriminacion, en consideraciones que se avienen al

Sistema Pensional».

Advirtio igualmente el Alto Tribunal, lo siguiente:

«...de la redaccién del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la
Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte
con suma claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo
minimo de convivencia de 5 afnos alli contenida, se encuentra
relacionada uUnicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una inteleccion

distinta, comporta la variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no



Rad. 110013105-038-2018-00584-01.

puede desconocerse tal distincién, que fue expresamente prevista por el
legislador en la norma acusada (...)

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la pension
de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la
de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo
como requisito tan solo en este dltimo caso, un tiempo minimo de
convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de Ultima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder
a la pension de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando
de una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la
proteccion del nucleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que
puede verse afectado por la ausencia de la contribucién econémica que
aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte
mutuo que esta presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos
naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se encuentra
constitucionalmente protegida, como nucleo esencial de la sociedad (art. 42
CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta
aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de

2003, para ser considerado beneficiario de la pensién de

sobrevivientes, en condicidn de cényuge 0 compaifero o

companera permanente supérstite del afiliado al sistema que

fallece, no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda

vez que con la simple acreditacion de la calidad exigida, conyuge o

compariero (a), y la conformacidén del nucleo familiar, con vocacion

de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da

cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma analizado, que
dalugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia,
esto es, la pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion
sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos, de acuerdo al régimen de
que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u

otra prestacion.

()
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Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion
implicita en la disposicion analizada surge discriminatoria, a la luz de lo
dispuesto en el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto la
igualdad solo puede predicarse entre iguales, debiendo justamente
establecerse para salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre
desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en la que
se encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el afiliado
que esta sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra
en construcciéon del mismo, y para dejar causada la pension de
sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad minima de
cotizaciones prevista en la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada
la prestacion a los miembros de su nucleo familiar con el solo hecho de la
muerte, circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de un
minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar fraudes al sistema
pensional, proteger su nucleo familiar de reclamaciones artificiosas y
contener conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios
econdémicos del Sistema, cuya sostenibilidad debe salvaguardarse de tales
actuaciones, precisamente para que sea posible el cumplimiento de los fines

para los cuales fue previsto». <Resaltados fuera del texto>.

En ese orden de ideas, para ser considerado beneficiario de la prestacion por
sobrevivencia, en condicién de conyuge o compafiero o compafiera permanente
supérstite respecto del pensionado que fallece, resulta exigible un tiempo minimo de
convivencia de cinco afios en cualquier tiempo, acreditandose en ese tiempo la
conformacion de un nucleo familiar, con vocacion de permanencia, demostrandose
en todo caso, también, la presencia de ese vinculo dindmico y actuante de solidaridad
y acompafiamiento espiritual o econémico, aun en la separacién, toda vez que solo
ante la demostracion del perjuicio que causa la ausencia del pensionado o afiliado
fallecido, puede colegirse que su muerte le ha generado la carencia econémica, moral
o afectiva, que es la que busca atender la seguridad social y que justifica su
intervencion (sentencia SL 11536 de 2017).

De conformidad con los pardmetros legales y jurisprudenciales expuestos, se
procede a analizar el acervo probatorio, para lo cual indica la Sala que se acredito la

calidad de conyuge supérstite de la accionante EDILMA BERNAL con el registro civil

9
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de matrimonio obrante a folio 185, segun el cual contrajeron matrimonio el 27 de
diciembre de 1976. De igual modo se aporto Escritura Publica No. 0355 de fecha 31
de enero de 1997, celebrada ante la Notaria 14 del Circulo de Bogot4, mediante la
cual se disolvio y liquidé la sociedad conyugal existente entre la pareja por el hecho
del matrimonio (fls. 176 a 184). Asi mismo, obran registros civiles de nacimiento que
dan cuenta que la pareja procreo tres hijos, todos mayores de edad al momento de
fallecer el causante (fls. 186 a 188).

De igual manera, se aportaron declaraciones extra proceso de los sefiores YIMY
TOVAR SANABRIA y MERY CECILIA RODRIGUEZ (fls. 475y 476), en las cuales
sefialaron conocer de trato vista y comunicacion desde 36 afios por relacion de
amistad, por ser vecina de la misma cuadra a la sefiora EDILMA BERNAL de
DUQUE, y que por ese conocimiento saben y les consta que convivio con el sefior
JAIME DUQUE VARGAS, con quien contrajo matrimonio el 27 de diciembre y
compartieron lecho, mesa, techo hasta el mes de enero del afio 1997, que se liquidd
la sociedad conyugal, manifestaron que del matrimonio de la citada pareja nacieron
tres (3) hijos, quienes son mayores de edad y sin ningun tipo de discapacidad y fuera
de los tres (3) hijos nacidos en su matrimonio, existen tres (3) hijos
extramatrimoniales quienes son mayores de edad y sin ningun tipo de discapacidad.
En igual sentido la actora manifestd, no sélo en la declaracion extra proceso obrante
a folio 477, sino en el interrogatorio de parte surtido en el proceso, que convivio el

causante 20 afios, hasta el afio 1997, cuando disolvieron la sociedad conyugal.

En el curso del presente proceso se recaudaron los siguientes testimonios:

LUISA FERNANDA VASQUEZ VELASQUEZ, manifestd ser conocida con
Angela Maria Isaza, a quien conocié por medio del sefior Héctor Duque, hermano
del causante, cuiado de ella, la conocié hace mas de 20 afos. Que ella era la
compafiera permanente del sefior Jaime Duque, lo cual sabe porque trabajo en el
Seguro Social en ventanilla, que fue la persona que le hizo la afiliacién cuando en su
momento el hermano los llevo para que ella les colaborara haciéndole la afiliacion
de dofla Angela en los servicios de salud, en adelante empezé una amistad con ellos
y a colaborar con las citas médicas de don Jaime, y quien lo cuidaba era dofia Angela,
ella les colaboraba con las citas. Que, a partir de ahi, les sigui6 colaborando, que los
conocio conviviendo en el aflo 1996 o0 1997. Que él falleci6 en el afio 2016, de lo cual
se enterd porque la sefiora Angela la llamé y le conté que habia fallecido; agrego,
eran vecinos por mas de 17 afos. Describio la casa de habitacion de la pareja, la cual

visitaba con mucha frecuencia. Menciono, que conocio a la sefiora Edilma Bernal de

10
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Duqgue y no conoci6 de otra relacion. Que la sefiora ANGELA ISAZA, estaba afiliada
como beneficiaria en salud de don Jaime hasta el 2016 cuando fallecio, pues luego
hablarony le dijo que se afiliaria como independiente mientras hacia los tramites de
la pension. Que el hogar se sostenia con los arriendos que tenia don Jaime, y por la
pension de él; que sabia que tenia otros hijos con otra sefiora, pero no sabe cuantos,
no los conoce, que trabajaba en la ventanilla del Seguro social en ese entonces, donde

concurrieron para hacer los tramites, eso fue en el afio 1997 o0 1998.

LUIS ALFONSO GUERRERO OCAMPO, conocié a Angela Maria Isaza, a quien
dice conocer hace mas de 15 afios, porque su hijo estudio con Juan José Duque desde
tiempos de la escuela, que su esposa recogia a su hijo por las tardes, en algunas veces
lo recogia él, como eran compafieros de colegio ahi naci6 esa amistad, porque en
ocasiones les tocaba hacer trabajos compartidos y ahi se fue acrecentando la amistad
y cercania con la familia. Que el papa de Juan José Duque, era el sefior JAIME
DUQUE ya fallecido, que desde que los conocio ellos eran pareja, una pareja estable,
convivian en la misma casa, la cual describié como una casa grande, que tiene 50 6
cuartos de entrada, tiene un garaje amplio, una alcoba grande donde dormia el sefior
Duque con su esposa Angela, unas piezas y comedor, unas escaleras, conducen a una
terraza, un pasillo, unos cuartos a mano izquierda, bafio, cocina y patio grande. Que
en los ultimos afos la relacion con esa familia fue mas frecuente, pues su hijo iba alla
ala casa a quedarse, a jugar videojuegos, en algunas ocasiones cuando el sefior Jaime
presentd algan problema de salud inesperado muchas veces cuidaron de Juan José
gue era el menor, su esposa estaba pendiente de los quehaceres, mientras la sefiora
Angela hacia sus vueltas de acompafiar al sefior Duque a hacer sus vueltas, a la clinica
a todos los procesos que esto conllevaba. Reiteré haberlo conocido hace mas de 15
afos, tenia un problema de discapacidad fisica, un poco la piernay brazo izquierdo,
perdié cierta movilidad por un problema de un infarto y cierta trombosis que le habia
dado hace mucho tiempo. Que don Jaime tenia su pension, él tenia una casa, y
recibia unos arriendos de esa casa. Que no sabia que el tuviera otra relacion, si sabia
gue anteriormente él tuvo otros hijos, pero no que supiera que €l tenia otra relacion
sentimental o amorosa con alguien més. Que ellos compartian festejos de fin de afio,
algun cumpleafios, pero con los hijos de don Jaime, agregando el testigo, que era

padrino de comunién del hijo Juan José y que no conocia a la sefiora Edilma Bernal.

CRISTIAN CAMILO GUERRERO SAENS, hijo del anterior testigo y también
conocido de Angela Maria quien es la mama de su mejor amigo, a quien conocié
cuando cursaba 5° grado en el colegio, en la entrega de boletinas fue la primera vez

gue la conoci y de ahi empezé a entablar amistad con Juan José y Angela Maria; que
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el papé era el sefior Jaime Duque, a quien conocio en el 2009 en agosto, cuando Juan
José lo invitd por primera vez, que desde el afio 2011 se fue a vivir cerca a la
residencia de ellos, que €l recogia a Juan José todos los dias, cuando entraba a la casa
y saludaba a los padres. Describi6 igualmente la casa, de un piso, larga, blanca, 5
habitaciones, 2 bafos, 1 terraza, concina, garaje, la habitacion principal, esa es la
primera, al lado del garaje, es la Unica que tiene acceso con ventana hacia la calle.
Que el causante murid hace 3 o0 4 afos, cuando estaba cobrando unos arriendos, se
quedd en la casa y alla fue el fallecimiento. Sabe que tuvo otros hijos, de los cuales
conoce que dos que iban a la casa de residencia de don Jaime, no conocié a la mama
de ellos, tampoco escucho de la sefiora Edilma Bernal de Duque. Que don Jaime
recibia los arriendos de la casa que tiene en Fontibén, contaba con una pension y
pues los hijos de don Jaime también aportaban a la casa cuando estaban alla. Por
otro lado, describi6 la habitacién principal donde residia don Jaime, a quien también
describid, mencionando la discapacidad del mismo.

CLAUDIA MILENA DUQUE ISAZA, quien dijo ser hija del causante y la sefiora
Angela Isaza y por ello fue objeto de tacha, manifestdé que desde que tiene uso de
razon su mama y papa vivieron juntos, que su hermano mayor tiene 34 afios y que
Su mamay su papa convivieron toda la vida hasta el momento de su fallecimiento,
como se puede evidenciar en los documentos de las EPS donde su mamay hermanos
aparecian como beneficiarios, su mama fue la que firmao el acta de defuncion de mi
papa, en los reportes de oxigeno y medicamentos su mama era quien los reclamaba,
que la sefiora Edilma en ningin momento tuvo una relacidon durante esos 34 afos.
Que toda la vida, su mamay su papé estuvieron juntos, que no tuvieron ningan tema
policivo. Mencioné que la sefiora Edilma era la esposa de su papé hace muchos afios,
la conocié cuando su papé se enfermd, porque nunca tuvieron acercamiento con ella,
no recuerda la fecha, pero si cuando su papa present6 una enfermedad hace 15 afios,
pero con dos de sus hijos si tenian contacto desde que eran nifios, con quienes
tuvieron buen acercamiento hasta el momento del fallecimiento de su papa. Que ella
vivia en uno de los apartamentos que tenia su padre para arrendar, pero frecuentaba
la casa de la pareja todos los dias porque su mamay su papa eran los encargados de
cuidarle a su bebé que en ese entonces tenia 2 afos y todos los dias tenia que ir a
recogerlo. Refiri6 que las dos ultimas oportunidades que su papa estuvo
hospitalizado fue en el hospital de Fontibén el 6 de abril, presentd temas cardiacos,
estuvo muy mal y después fue trasladado a la Clinica Magdalena con salida el 6 de
abril de 2015, que su mama lo llevaba a la clinica a hacerle los tramites, ella siempre

fue la beneficiaria de su papa con su hermano menor.
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Maria Fanny Marquez Pelaez, amiga de la sefiora Isaza, manifesté conocerla
junto al sefior Jaime Duque desde hace mas de 12 afios, que casi a diario los visitaba,
pasaba por donde ellos, en esa medida describid que vivian en una casa grande con
cuarto grande, sala, comedor, cocina, otros dos cuartos, el patio y terraza. Que la
sefiora Angela le comentaba que él causante tuvo otros hijos con otra persona, pero
no los conocia, nunca se encontro con ellos. Que el hogar se sostenia con la pension,
los arriendos y todos aportaban en la casa. Que quien estaba pendiente del causante
era la sefiora Angela, lo llevaba a la clinica, practicamente se hospitalizaba con él,
que siempre se lo encontraba cuando venia con él con el oxigeno, le sacaba las citas
y lo llevaba al médico. Describio la habitacion principal como un cuarto grande
donde dormia don Jaime y la sefiora Angela, que tenia dos camas, closet, televisor y

que él estuvo en silla de ruedas y con terapias se fue rehabilitando.

De estos testigos, también habian rendido declaracion extra proceso en similares
términos, los sefiores LUIS ALFONSO GUERRERO OCAMPO, CRISTIAN CAMILO
GUERRERO SAENZ y MARIA FANNY MARQUEZ PELAEZ (fls. 207 a 209). De
igual modo, se adosé declaracion rendida por el causante el 04 de julio de 2002 ante
la Notaria 51 del Circulo de Bogota D.C. en la cual manifest6 que era de estado civil
«separado, convivo bajo el mismo techo en union marital de hecho desde 17 afios
con la sefiora Angela maria Isaza Garcia con c.c. 52.096.677 de Bogot4, union de
la cual existen 3 hijos de nombres Jaime Alfonso, Claudia Milena y Juan José Duque
Isaza de 16, 11 y 4 afos de edad» (fl. 210).

Asi mismo, se encuentran rendidas declaraciones de parte de las sefioras EDILMA
BERNAL y ANGELA ISAZA, en los cuales ratificaron que convivieron con el
causante, sin embargo, para el caso de la sefiora EDILMA BERNAL ademas de
encontrarse contradicciones en su version, respecto a las fechas en que convivio,
pues, por un lado, indico que lo fue hasta el momento de fallecer, pero también
manifestd que convivio con él por 20 afios. Advirtiendo que fue poco espontanea su
manifestacion pues en la diligencia llevada a cabo en linea, claramente se pudo

observar que otra persona le indicaba las respuestas.

Adicionalmente, se agreg6 al expediente sentencia del 23 de junio de 2011, proferida
por este Tribunal en su Sala de Familia dentro del proceso ordinario seguido por la
sefiora ANGELA MARIA ISAZA GARCIA, en contra del sefior JAIME DUQUE
VARGAS, en la cual se pretendid que se declarara la existencia de la union marital
de hecho desde el 20 de marzo de 1989. De alli puede extraerse en torno a la

convivencia que aca se estudia, la declaracion rendida por la sefiora EDILMA
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BERNAL DE DUQUE, donde informo que vivio con su consorte hasta el afio de 1997,
cuando se separaron, momento a partir de cual don JAIME empez6 a hacer vida
comun con dofia ANGELA, con quien, para el momento de rendir la declaracion,
vivia bajo el mismo techo (fls. 110 a 122 y 163 a 175).

Debe decirse que aquel proceso culminé con sentencia favorable a las pretensiones
de la sefiora ISAZA, concluyendo el Tribunal, que entre la demandante y el sefior
JAIME DUQUE VARGAS existio6 una union marital de hecho, destacando
igualmente lo que el mismo causante afirmo en el interrogatorio que absolvid, donde
indicé que vivio normalmente con su compafiera desde 1997, cuando se separo de su
conyuge, hasta el 2001, cuando enfermd y se vio precisado a usar silla de ruedas y
que, aunque vivian bajo el mismo techo, no tenian relaciones sexuales, dada la
incapacidad que €l padece y que es la citada la que, en todo caso, atiende sus
necesidades alimentarias, de arreglo de ropa y atencién de su enfermedad, pero que
en lo econémico, él apoya lo que le corresponde y que, en ese aspecto, la sefiora Isaza
dependia de él completamente. De igual modo se preciso en esa oportunidad, que el
que la pareja no compartiese la misma cama y habitacién, podria explicarse con las
mismas dolencias que padece el demandado, quien como es logico, requiere de
cuidados especiales, segun se deduce de la misma condicion en la que se halla, en
gue puede ser perturbado en su descanso y comodidad, pero que en manera alguna
desnaturalizarian la continuacion de la vida en comun, tal como podia verse en las
declaraciones del mismo demandado, en las que admitié la prosecucion de la
convivencia. En ese orden, se establecié que la union marital de hecho conformada
por las partes se inici6 el 13 de diciembre de 1993 y estaba vigente el 9 de noviembre

de 20009, esto es, para las mismas calendas en que se inici6 dicho proceso.

Aunado a lo anterior, se advierten de folios 211 a 213 copias de los carnets de
afiliacion al sistema de salud del causante, ante el ISS y la Nueva EPS en calidad de
cotizante e indican como beneficiaria del mismo a la sefiora ANGELA MARIA ISAZA
GARCIA; de folios 228 a 279 aparecen copias de las historias clinicas del causante,
con relacion a hospitalizaciones y atencion médica, formulas meédicas, autorizacion
y entrega de medicamentos, equipos de oxigeno, en los cuales ademas de indicarse
gue el causante vivia en unién libre, quien acudia y firmaba como tal las mismas era
la demandante ANGELA MARIA ISAZA, todas estas tienen fechas entre los afios
2013 a 2016.

Dilucidado lo anterior, para la Sala del acervo probatorio antes mencionado y con

apego a las reglas de la sana critica, se encuentra plenamente acreditado en el
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plenario que, aunque la accionante EDILMA BERNAL DE DUQUE si convivio con
el causante, no lo fue en la forma requerida por las disposiciones legales y alcances
jurisprudenciales vigentes. Pues en su caso, esta clarificado en el plenario que
contrajo matrimonio con el causante en el mes de diciembre del afio 1977 tal como
se corroboré con la prueba documental y el propio dicho de la sefiora BERNAL, pero
ya después de varios afios, para 1997, no es posible hablar de una convivencia
continua y especialmente, en esa eventualidad, de la conformacion de un nucleo
familiar con vocacidén de permanencia al momento del fallecimiento del causante,
todo lo contrario, desde el afio 1997 dejaron la convivencia cuando segun la propia
accionante decidieron separarse, ademas protocolizaron la liquidacion de la
sociedad conyugal, evidenciando la Sala que se rompi6 ese vinculo moral, solidario
y con vocacion de permanencia del afiliado con respecto a la accionante; por lo que,
si bien es claro que convivieron como esta acreditado, a juicio de la Sala, por espacio
de 20 afnos, no es menos cierto la orfandad probatoria que permita dilucidar que
después de ello, se haya mantenido entre ella y el causante ese vinculo dindmico y
actuante de solidaridad y acompafiamiento espiritual o econémico, adn en la
separacion, que es el presupuesto que busca atender esta prestacion por los efectos
gue causa la ausencia del fallecido en la persona que lo pierde, pues de ello nada se
probd, todo lo contrario, no s6lo de su propio dicho pudo extraerse que sélo convivié
con el causante hasta el afio 1997, sino con todas las declaraciones extra proceso
aportadas por ella misma y con lo que manifestdé en el aludido proceso ante la
jurisdiccion de familia. En todo caso, debe precisarse, de haber mediado algun tipo
de acercamiento familiar, este se dio como es apenas légico porque el mismo se
correspondia con la obligacion filial del causante por la existencia de unos hijos en

comun.

Todo lo contrario ocurre con la sefiora ANGELA MARIA ISAZA, toda vez que, para
esta Colegiatura, se encuentra plenamente acreditado en el plenario que esta si
convivié en los términos legales y jurisprudenciales antes explicados, no s6lo por
espacio de 5 afios en cualquier tiempo, sino, hasta el momento en que fallecié el
sefior GERMAN GANTIVA GARZON. En efecto, la prueba testimonial en armonia con las
declaraciones extra proceso permiten concluir que la pareja convivio desde el afo
1993 hasta el 23 de febrero de 2016, en virtud de la cual procrearon tres (3) hijos,
advirtiendo la sala que las versiones testimoniales, de igual modo dan cuenta de la
convivencia y se les otorga credibilidad al ser contestes, coherentes y espontaneas,
ademas, respondieron las preguntas de manera clara y sin titubeos en cuanto a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre la convivencia, de modo que son

idoneas y resultan convincentes frente a los hechos que depusieron y permiten
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concluir entonces, que la convivencia como compafieros permanentes se suscito con
un compromiso de vida comun real y con vocacion de continuidad, pues la pareja no
se separ0 sino hasta la muerte del pensionado, advirtiéndose la unanimidad en
resaltarse que era la sefiora ISAZA GARCIA quien estuvo al cuidado del finado en su
enfermedad previa a la muerte; ello sumado a que la credibilidad que se advierte de
esas declaraciones deviene de la cercania y familiaridad de los testigos con la pareja,
pues se trata de amigos cercanos a la familia e incluso de una hija del causante, a
quienes les consta directamente lo afirmado en el proceso, sin que se evidencien
contradicciones o yerros de bulto que conlleven a desechar de plano sus dichos, pues
se insiste, no observa la sala parcialidad en favor de los intereses de la sefiora ISAZA
GARCIA.

Situacion que también se demuestra con la prueba documental incorporada a los
autos, medios de conviccidn a los cuales se les confiere u otorga pleno mérito, al no
haber sido cuestionados u objetados, ddndole absoluta certeza a esta Corporacion,
acerca de la ocurrencia de la convivencia con la sefiora ANGELA ISAZA.

Asi las cosas, como la demandante pretendia ser la beneficiaria del causante y
pensionado y no demostré la conformacién de un nucleo familiar con vocacion de
permanencia al momento de su fallecimiento, no se da cumplimiento al presupuesto
contenido en el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 para obtener la
prestacion por sobrevivencia en calidad de conyuge supérstite. En atencion a lo
anterior, concluye la Corporacion que el requisito fundamental para el
reconocimiento de la prestacion objeto de estudio, es la demostracion de la
convivencia real y efectiva y el perjuicio ocasionado por la ausencia del pensionado
o0 asegurado fallecido, resaltdndose que lo relevante no es la naturaleza juridica del
vinculo que haya unido a la pareja, sino que lo primordial son los lazos afectivos que
se observaron en ella durante la vida del causante y al momento de la muerte.
Aspectos que evidentemente no se vislumbran en el caso de marras respecto de la
mencionada EDILMA BERNAL DE DUQUE, pues es claro que esos vinculos no
perduraron incluso después de la separacion, tal como da cuenta la prueba
recaudada; aspecto que si se denotan respecto de la sefiora ANGELA ISAZA
GARCIA, esto es, el vinculo dindmico y actuante de solidaridad, acompafiamiento

espiritual y econémico hasta el deceso del afiliado.

Ahora bien en cuanto a los reparos indicados por el apoderado de la sefiora BERNAL
DE DUQUE, en tanto y en cuanto, la sefiora ANGELA MARIA ISAZA GARCIA no
presentd demanda de reconvencion para que se le otorgara la prestacion, debe

decirse que resulta irrelevante tal hecho pues resulta claro desde un principio, que el
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objeto del proceso no es otro que, ante la negativa del BANCO POPULAR de otorgar
la prestacion por existir controversia entre potenciales beneficiarias, determinar cual
de las dos, tenia derecho a la prestacion por sobrevivencia. Por lo que, si bien a la
sefiora ISAZA se le vinculé como demandada, al momento de dar contestacion al
libelo introductorio, no sélo se opuso a las pretensiones de la actora con relacién a la
convivencia y otorgamiento de la prestacion por sobrevivencia, sino que, también
solicitd para si el reconocimiento y pago de la misma por acreditar el aludido
requisito. De tal modo, que con independencia de la forma en que se le vinculd, es
claro que el debate procesal y probatorio se encamind en el sentido de establecer cuél

de las dos sefioras era la beneficiaria del causante.

Por ualtimo, debe decirse en torno a lo manifestado respecto de las sentencias
proferidas en la jurisdiccion de familia, como quiera que no es este el estadio procesal
ni la jurisdiccion para controvertir la legalidad de las mismas, ni mucho menos, para
ventilar la comision de delitos. Por ende, no puede la sala hacer pronunciamiento
alguno al respecto, desde luego que tampoco se desconocen las decisiones que
declararon interdicto al actor antes de fallecer, pero claramente, ellas en nada
influyen o desvirtlian la convivencia antes probada, méxime cuando lo que se podria
decantar es que ello se hizo para tramitar la pension de invalidez del actor, como una

exigencia del ISS en su momento.

Finalmente, en lo que atafie a la orden de pagar el porcentaje de las mesadas en
forma indexada, debe indicarse, que no tiene reproche alguno la condena impartida,
pues al efecto su imposicion no procede en forma de sancién, sino que por el
contrario tal situacion esta dirigida a paliar los efectos negativos de la devaluacion
del peso colombiano por el simple transcurso del tiempo, por lo que, como las
mesadas adeudadas corresponden a una fecha pretérita a ésta decision, procede la
indexacion con la finalidad de que el valor de las mismas no pierdan su valor nominal
constante y actualizado a la fecha en que se realice el pago, tal como lo tiene
decantado la jurisprudencia laboral, en el sentido que, la indexacién opera por
equidad ante la devaluaciéon de la moneda nacional, razén por la que sera

confirmada.

En consecuencia, se confirmara integramente la decision de primer grado, por haber
arribado el a quo a similares conclusiones. Asi se decidird. Sin costas en esta

instancia por considerar que no se causaron.

DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con

los argumentos expuestos en la providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del numeral 3
del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el articulo 145 ibidem
en concordancia con el articulo 40 idem.

— > |

2L

-

AFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO

Mag\strado

Dieao RepeToNeimye- .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

18



Rad. 110013105-003-2019-00281-01

. - bon® =
s, r /O\,O
/("4 DE

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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por CARLOS HERNANDO
LADINO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 110013105-003-2019-0281-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a revisar el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado 03 Laboral del
Circuito de Bogota el 02 de julio de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS HERNANDO LADINO, pretende el reconocimiento y pago de
la pension de vejez, por reunir los requisitos previstos en el articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, en concordancia con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acto
Legislativo 01 de 2005, desde la fecha en que surgio el derecho; asi mismo a titulo de
indemnizacion de perjuicios, se ordené el reintegro de todos los conceptos que por
salud hubiere aportado al sistema, desde la fecha en que fuera desafiliado, esto es el
09 de agosto de 2018. Se condene a COLPENSIONES al reconocimiento y pago del
retroactivo de la pension causado desde su desvinculacion del sistema, junto con las
mesadas adicionales de junio y diciembre, mas los intereses moratorios de que trata
el articulo 141 de 1993 o en su defecto la indexacion. Que se tengan en cuenta los
tiempos de servicios y semanas de cotizacion de conformidad con el Art. 33 de la Ley
100 de 1993, mas lo ultra y extra petita.

Sustento su peticidn, en sintesis, indicando que nacio el 9 de septiembre de 1949,
afiliandose al sistema de pensiones desde el 1° de junio de 1973 al 9 de agosto de 2018,

en diferentes periodos, entidades y como independiente, del 1 de junio al 21 de mayo



Rad. 110013105-003-2019-00281-01

de 1985 como soldado auxiliar primero en el Ministerio de Defensa Nacional, del 28
de abril de 1987 hasta el 9 de agosto de 2018 con diferentes entidades privadas,
desvinculandose del sistema el 9 de agosto de 2018. Indic6 que presenté solicitud
para el reconocimiento de la pensién el 30 de septiembre de 2010 al Instituto de los
Seguros Sociales siendo resuelta de manera negativa mediante Resolucién 022365
del 29 de junio de 2011, confirmada posteriormente mediante resoluciones GNR
266019 de 2013, VPR 3162 de 2014 y GNR 58730 de 215 (fls. 3 a 5).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, contest6 la demanda con oposicion a la
prosperidad de las pretensiones, indicando que no le asiste derecho al demandante
toda vez que no cumplié con el requisito de semanas cotizadas, que si bien es
beneficiario del régimen de transicion por haber cumplido el requisito de edad, no se
debe desconocer que al no haber causado su derecho pensional al 30 de julio de 2010,
fecha para la cual segun el Acto Legislativo 01 de 2005 finaliz6 la aplicacion del
régimen de transicion, permite concluir que perdio el beneficio de la transicion y por
tanto su reconocimiento pensional no puede estar determinado por la normatividad
anterior a la Ley 100 de 1993. Abonado a lo anterior, frente a la solicitud de tener en
cuenta las semanas cotizadas durante el tiempo laborado en el Ministerio de Defensa
considerd debe negarse por cuanto el Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 de la
misma anualidad, sefialan que Unicamente se tendran en cuenta, para efectos de
reconocer una pension de vejez las semanas cotizadas al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES no siendo posible acumular tiempos publicos y privados para reconocer
prestaciones pensionales. Formuld como excepciones de mérito las de «inexistencia
del derecho y de la obligacién al reconocimiento de la pension de vejez bajo los
lineamientos del Acuerdo 049 de 1990 reglamentada por el Decreto 758 de la misma
anualidad», «inexistencia del derecho y de la obligacion al reconocimiento y pago de
intereses moratorios y retroactivo», «buena fe», «prescripcion», «innominada o

genérica» (fls. 39 a 50).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito, mediante sentencia proferida el 02 de julio
del afio 2020, absolvié a la demandada COLPENSIONES de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra por el demandante.

Para arribar a la anterior conclusion, determin6 que para el 01 de abril de 1994
efectivamente el actor contaba con 44 afos de edad, siendo beneficiario del régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; frente a las semanas

cotizadas indic6 que para el 25 de julio del afio 2005, el demandante tenia 28.16
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semanas, por ello, el demandante no podria acceder al régimen de transicion, mas
alla del 31 de julio del afio 2010. Frente a la solicitud de la parte actora de que se
tengan en cuenta los tiempos cotizados al sector publico, esto es desde el 01 de julio
de 1973 al 30 de mayo de 1975y del 01 de abril de 1976 al 01 de mayo de 1985, en el
cual labor6 al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, asi como el tiempo servido
a la Alcaldia Municipal de Soacha desde el 01 de marzo de 1992 al 30 de diciembre
de 1993, acumulando en total 666 semanas, precisé que ese tiempo no era posible
acumularlo por haber sido servido en el sector publico, con las semanas cotizadas al
Instituto de Seguros Sociales a la luz del Acuerdo 049 de 1990, bajo el entendido que
aquella eventualidad, solo se materializo en la Ley 100 de 1993, no siendo posible
acceder al reconocimiento y pago de la pension de vejez en esos términos. Frente a la
solicitud de la demanda de reconocerse el derecho adquirido, precisdé era
improcedente pregonar titularidad de un derecho adquirido, por cuanto hasta tanto
no se consolide dicha condicidn, el interesado cuenta con una simple expectativa, por
ello no era posible en el presente caso hablar de un derecho adquirido, toda vez que
el actor no cumplié los requisitos exigidos para ser beneficiario del régimen de
transicion con antelacién a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 del 2005.
De igual modo, indic6 que conforme a lo establecido el articulo 7 de la Ley 71 de 1988,
se tenia que el demandante para el 25 de julio del afio 2005, al sumarle el tiempo de
servicio en el Estado reuni6 un total de 885.44 semanas cotizadas, esto es 218.16
semanas cotizadas al 1SS mas 667.28 al sector publico, de suerte que en ese evento si
apareceria como beneficiario del régimen de transiciéon, manteniéndolo hasta el 30
de diciembre de 2014, sin embargo, para esa fecha, el actor solo contaba el equivalente
a 19 afios y 3 meses, no satisfaciendo en requisito de los 20 afios requeridos por dicha
normativa. De igual manera, tampoco cumplia tal requisito seguin la Ley 797 de 2003,
pues no contaba con el numero de semanas requeridas en el articulo 9 de dicha
normatividad, toda vez que se le exigia 1.150 semanas de cotizacion y este solo tenia

1.125 semanas.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte demandante, inconforme con la decision, interpuso
recurso de apelacién; consideré para tal efecto que, por el tiempo cotizado y la edad
del demandante, tiene derecho a la aplicacion de la facultad extra petita, para que el
juez conceda las normas mas favorables a su poderdante, atendiendo sus
circunstancias, esto es que se reconozca media pension, establecida para este tipo de

personas, que no logran adquirir el derecho a la pensién, por estas circunstancias.

SEGUNDA INSTANCIA
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Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES present6 alegatos de conclusion,

solicitando la confirmacion de la sentencia de primer grado.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si al demandante le
asiste derecho a la pension de vejez consagrada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de

1990, de ser afirmativo, verificar si hay lugar al pago de intereses moratorios.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico se tiene como aspectos fuera de discusion que el
demandante conforme al Registro Civil de Nacimiento que obra a folio 26, nacio6 el 09
de septiembre de 1949, por lo tanto, se tiene que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, contaba con mas 40 afos de edad, especificamente con 44 afos y es
beneficiario del régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la citada
disposicion legal. De igual modo, se tiene acreditado que el demandante cotiz6 un
total de 459,43 semanas en COLPENSIONES desde el 28 de abril de 1987 hasta el 31
de julio de 2018 (fls. 51 a 58), a su vez se advierte que el actor prestd sus servicios
como Soldado y Auxiliar Primero en Fuerza Aérea (Ministerio de Defensa) entre el 01
de junio de 1973 y el 30 de mayo de 1975, luego del 01 de abril de 1976 al 21 de mayo
de 1985 (fl. 24 y Exp. Adtivo. CD fl. 51). También se encuentra demostrado en el
expediente que el actor labor6 para el Municipio de Soacha -Cundinamarca entre el
01 de marzo de 1992 y el 30 de diciembre de 1993 (Exp. Adtivo. CD fl. 51).

Asi establecido, debe advertirse conforme a lo dispuesto por el Acto Legislativo 001
de 2005 en su paragrafo transitorio 4, el régimen de transicion no podra extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcion de aquellos afiliados, que estando en
dicho régimen, acrediten cotizadas 750 semanas a la fecha de vigencia de la citada
reforma constitucional que ocurrié el 29 de julio de 2005 (fecha de publicacion del
Diario Oficial 45984 de julio 29 de 2005).

En este escenario, se tiene que el demandante en total logré acreditar un total de

semanas y/o tiempos de servicios al 29 de julio de 2005, asi:
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PERIODOS (DD/MM/AA) | DIAS DEL OBSERVACIONES
DESDE HASTA PERIODO | SEMANAS
1/06/1973 30/05/1975 729 104,14 | FUERZA AEREA
1/04/1976 21/05/1985 3.338 476,86 | FUERZA AEREA
28/04/1987 29/04/1988 368 52,57 | ISS
06/05/1988 | 01/06/1988 27 3,86 | ISS
16/12/1988 15/12/1989 365 52,14 | ISS
18/01/1990 31/05/1990 134 19,14 | ISS
06/08/1990 | 05/01/1991 153 21,86 | ISS
01/04/1991 15/09/1991 168 24,00 | ISS
23/09/1991 02/01/1992 102 14,57 | ISS
1/03/1992 30/12/1993 670 95,71 | MUNICIPIO SOACHA
15/04/1994 21/08/1994 129 18,43 | ISS
22/08/1994 03/09/1994 13 1,86 | ISS
11/04/1996 30/04/1996 20 2,86 | ISS
01/05/1996 31/05/1996 30 4,29 | ISS
01/06/1996 1/06/1996 1 0,14 | ISS
TOTAL, SEMANAS 892

De este modo, lo primero que se concluye es que el actor caso conservo dicho régimen
transitivo hasta el afio 2014 en los términos del Acto Legislativo 001 de 2005, sumado
al hecho que la edad de 60 afios la alcanz6 en el afio 20009.

Definido lo anterior, encuentra la Sala que se pretende, incluso, desde el libelo
introductor, el derecho a la pension de vejez a la luz de lo contemplado en el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta para tal efecto la sumatoria de
tiempos publicos y privados, para lo cual debe advertirse que si bien, como lo anot6
el Juez a quo para denegar la prestacién, en anteriores oportunidades la
jurisprudencia asumia como verdad incontrastable que el requisito de semanas
cotizadas debia ser unicamente satisfecho con las semanas efectivamente cotizadas al
sistema general de pensiones, acogiendo la doctrina probable de la CSJ, toda vez que
la H. Sala Laboral de la CSJ, sostenia, en posicion mayoritaria, que la densidad de
semanas requeridas por el Acuerdo 049 de 1990, debian ser realizadas en forma

exclusiva al ISS.

De tiempo atras el magistrado ponente, sostenia que una de las razones para que se
determinara la posibilidad de computar cotizaciones con tiempos publicos servidos
al Estado y cotizados o0 no al ISS hoy Colpensiones, radica en la aplicacion sistematica
de la Ley 100 de 1993, en especial el literal f) del articulo 13, el paragrafo 1° del articulo
33 y el paragrafo del articulo 36 ibidem, normas que permiten acumular para el
reconocimiento de las pensiones de vejez, las semanas cotizadas con anterioridad a la
vigencia del nuevo sistema general de pensiones, cotizadas al ISS o a cualquier caja,

fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
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publicos, asi no existiere afiliacion al sistema, forma ésta de contabilizar las semanas
gue debe ser tenida en cuenta para el reconocimiento pensional, incluso con base en

las normas anteriores aplicables en virtud del régimen de transicion.

Lo afirmaba, en razén a que el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conservo
para quienes se beneficien del régimen de transicion, los requisitos de tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley, parte final que
permite concluir que el andlisis realizado en la aplicacion sistemética de la
contabilizacién de semanas, se constituye en un argumento valido y légico, que
permite en estos casos, aplicar el principio de favorabilidad y acoger entonces ésta
interpretacion, que sin duda alguna resulta mas garantista para el reconocimiento de

los derechos individuales contemplados en las normas de la seguridad social.

Esta inferencia, fue efectivamente asumida por la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, admitiendo que en el marco del Acuerdo 049 de 1990 es
procedente la sumatoria de tiempos de servicios en los sectores publico y privado, con
0 sin cotizacion al Instituto de Seguros Sociales, en sentencias CSJ SL1947-2020, CSJ
SL1981-2020 y CSJ SL2557-2020, y en ellas se advirtié la necesidad de preservar las
garantias de las sumatorias de los tiempos publicos y privados, por cuanto las
pensiones reguladas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hacen parte del sistema
de seguridad social, de ahi que el paragrafo de dicho articulado deba entenderse para

esta sumatoria, como asi se EXPUuUsOo:

«En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento, puesto
gue éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral vy,
como tal, pese a tener aplicacion ultra activa de leyes anteriores en algunos
aspectos como tiempo, edad y monto, en lo demas siguen gobernadas por dicha
ley, que, finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica
y a la que se debe remitir el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por cuanto es
inusual que un paragrafo no haga relacién a la tematica abordada por una
norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen de
transicion, de modo tal que el computo previsto en este paragrafo es predicable
tanto para las prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas por el
beneficio de la transicion de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta acorde
a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social en tanto
garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y
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Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas de estar
ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius cogens».

De conformidad con lo anterior, en el caso de autos, se considera hay lugar al estudio
de la prestacion por vejez, en aplicacion de lo dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990.
Asi las cosas, se tiene que el articulo 12 ibidem, determina que los requisitos para
acceder a la pension de vejez consisten, para el caso de los hombres, haber cumplido
60 afios de edad y haber cotizado 500 semanas en los ultimos 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad o 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo. Frente a
ello, debe sefalarse que el demandante alcanzo a cotizar al 31 de agosto de 2014 un
total de 1.019 semanas, es decir, que se cumple con el segundo supuesto que
contempla el articulo 12 del citado acuerdo, razon por la cual, se hace merecedor de
la pensién de vejez invocada, como quiera que la edad de 60 afios la habia alcanzado
el 09 de septiembre de 2009. Asi pues, como el juez de primer grado llegé a disimiles

conclusiones sera revocada la decisidon en este puntual aspecto.

Respecto de la fecha de disfrute de la prestacién, se encuentra acreditado en el
plenario que desde el 09 de agosto de 2018 el actor dejo de cotizar, efectuandose el
retiro con su ultimo empleador (fl. 56) siendo exigible la prestacién desde esta
calenda; y frente al valor de la mesada pensional, observa la Sala que las cotizaciones
efectuadas no sobrepasan el Salario Minimo Legal Mensual, por lo que sobre ese valor
habra de fijarse la primera mesada, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
35 de la Ley 100 de 1993. Advirtiéndose que el demandante tendra derecho a percibir
13 mesadas al afo al haberse configurado la prestacion con posterioridad al referido

Acto Legislativo que las restringi6 a 13 a partir de su vigencia.

En cuanto a la excepcién de prescripcién formulada por COLPENSIONES esta resulta
improspera, ya que la prestacion se hizo exigible a partir del 09 de agosto de 2018 y
la demanda se present6 el 12 de abril de 2019, de modo que no se configurd el trienio
gue consagran los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS. Por tal motivo, el
retroactivo pensional se calcula desde el 09 de agosto de 2018 hasta el 31 de diciembre
de 2020, arrojando una suma de $26.653.464:

RETROACTIVO 13 MESADAS

No. VALOR
DESDE HASTA MESADAS | MESADA TOTAL
9/01/2018 | 31/12/2018 5,73 $781.242 $4.476.517

1/01/2019 | 31/12/2019 13,00 $828.116| $10.765.508
1/01/2020 31/12/2020 13,00 $877.803 $11.411.439
TOTAL | $26.653.464
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Frente a la imposicion de los intereses moratorios regulados por el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, debe decirse que en la sentencia SL2994-2019 Rad. 77729, la HCSJ
SCL destacando como excepciones a los mismos, que se «ha descartado la imposicion
de intereses moratorios en dos situaciones muy especificas que no corresponden a
las del sub lite. EI primero, cuando en sede administrativa hay controversia legitima
entre potenciales beneficiarios de la pension de sobrevivientes (CSJ SL14528-2014).
Y, el segundo, cuando la actuacion de la AFP estuvo amparada en el ordenamiento
legal vigente al momento en que se surtio la reclamacion, y después se reconoce la
pensidn en sede judicial con base en criterios de origen jurisprudencial, como por
ejemplo el principio de progresividad (CSJ SL787-2013)», tal como ocurre en el caso
que nos ocupa, donde la entidad demandada basada en una razon objetiva, apegada
a la Constitucion y la ley nego la prestacién, por lo cual resulta razonable no imponer
el pago de los intereses moratorios porgue su conducta estuvo regida por el estricto
cumplimiento de las normas que gobiernan la materia, pero en todo caso se ordenara
la indexacion del retroactivo pensional causado, con la finalidad de paliar el efecto

negativo que genera la devaluacién del peso colombiano.

Finalmente, se autorizara a COLPENSIONES para que del retroactivo efectie los
descuentos en salud, segun los lineamientos contenidos en el articulo 143 de la Ley
100 de 1993 en concordancia con lo preceptuado en el inciso 3° del articulo 42 del
Decreto 692 de 1994, los cuales operan de manera automatica ya que es un aporte
obligatorio que debe realizar el pensionado. De ahi que tampoco haya lugar a la

indemnizacién de perjuicios solicitada por este puntual aspecto.

Conforme a lo expuesto se revocara la decision objeto de apelacion. Asi se decidira,
sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron. Las de primera

instancia a cargo de la demandada ante las resultas del proceso.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisioén Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia objeto de estudio, para en su lugar,
CONDENAR a la entidad demandada COLPENSIONES a reconocer y pagar al
demandante la pension de vejez a partir del 09 de agosto de 2018, en cuantia igual al

salario minimo legal mensual vigente, cuyo retroactivo calculado al 31 de diciembre
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de 2014 asciende a la suma de $26.653.464, el cual debera indexarse al momento de
efectuarse el pago. Se absuelve de las demés pretensiones, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR a la entidad accionada para que efectle los descuentos
con destino al sistema de seguridad social en salud que correspondan del retroactivo

pensional y en lo sucesivo, conforme fue definido en la presente decision.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia corren a cargo de

la parte accionada, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisién de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

AFAEL MIORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO

Magistrado

DieaoRopacioNeri=ye ]
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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1/06/1973 | 30/05/1975 729 104,14 FUERZA AEREA
1/04/1976 | 21/05/1985 3.338 476,86| FUERZA AEREA
28/04/1987 | 29/04/1988 368 52,57 ISS
06/05/1988 | 01/06/1988 27 3,86 ISS
16/12/1988 | 15/12/1989 365 52,14 ISS
18/01/1990 | 31/05/1990 134 19,14 ISS
06/08/1990 | 05/01/1991 153 21,86 ISS
01/04/1991 | 15/09/1991 168 24,00 ISS
23/09/1991 | 02/01/1992 102 14,57 ISS
1/03/1992 | 30/12/1993 670 95,71 | MUNICIPIO SOACHA
15/04/1994 | 21/08/1994 129 18,43 ISS
22/08/1994 | 03/09/1994 13 1,86 ISS
ISS

01/05/1996 | 31/05/1996 30 4,29 ISS
01/06/1996 | 1/06/1996 1 0,14 ISS
26/08/2009 | 31/08/2009 5 0,71
01/09/2009 | 30/11/2009 90 12,86
01/12/2009 | 31/12/2009 30 4,29
01/01/2010 | 31/01/2010 30 4,29
01/02/2010 | 31/03/2010 60 8,57
1/04/2010 | 2/04/2010 2 0,29
01/07/2012 | 1/07/2012 1 0,14
01/09/2012 | 30/09/2012 30 4,29
01/10/2012 | 31/10/2012 30 4,29
01/11/2012 | 30/11/2012 30 4,29
01/12/2012 | 31/12/2012 30 4,29
01/01/2013 | 28/02/2013 60 8,57
01/03/2013 | 31/03/2013 30 4,29
01/04/2013 | 31/08/2013 150 21,43
01/09/2013 | 1/09/2013 1 0,14
01/10/2013 | 6/10/2013 6 0,86
01/11/2013 | 30/11/2013 30 4,29
01/12/2013 | 31/12/2013 30 4,29
01/01/2014 | 31/08/2014 240 34,29
01/07/2015 | 30/09/2015 90 12,86
12/01/2016 | 31/01/2016 19 2,71
01/02/2016 | 29/02/2016 30 4,29
21/03/2016 | 31/03/2016 10 1,43
16/08/2016 | 31/08/2016 15 2,14
01/09/2016 | 31/12/2016 120 17,14
01/01/2017 | 31/01/2017 30 4,29
01/02/2017 | 31/12/2017 330 47,14
01/01/2018 | 30/04/2018 120 17,14
01/05/2018 | 25/05/2018 25 3,57
16/07/2018 | 31/07/2018 15 2,14

TOTALES 7.936 552,71

TOTALES 1.133,71
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. —SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de EDUAR ALBEIRO ZAMBRANO LEAL
contra CODENSA S.A. E.S.P. y PRODIEL COLOMBIA S.A.S. Rad.
110013105-004-2018-00127-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente:
OBJETO DE LA AUDIENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, procede la Sala decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto
por la apoderada judicial de la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 10 de agosto de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior EDUAR ALBEIRO ZAMBRANO LEAL pretende se declare: que las
demandadas son solidariamente responsables del reconocimiento y pago de sus
derechos laborales; que entre las partes se celebré un contrato individual de trabajo
por obra o labor contratada dentro de las cuales las demandadas tuvieron el caracter
de empleadores con obligaciones laborales solidarias; que el termino de duracion de
la obra o labor contratada es ineficaz y este debe entenderse como un contrato a
término indefinido; que fue despedido encontrandose vigentes los términos legales de
las etapas para la solucion de un conflicto colectivo de trabajo, y ademas estando
cobijado por estabilidad laboral reforzada por enfermedad; que el despido es ineficaz
al no agotarse el procedimiento establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,

ademas de ser sin justa causa debido al fuero circunstancial.
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Como consecuencia de lo anterior, pretende se realicen las siguientes condenas: que
se restablezca al cargo que venia desempefiando o en uno de superior categoria, se
condene al pago de todos los salarios, bonos, vacaciones, prestaciones sociales y
convencionales, aportes a seguridad social y todos los demas emolumentos dejados de
percibir; se respete y garantice su estabilidad laboral reforzada; se condene al pago de
los salarios correspondientes al trabajo realizado por tiempo extraordinario; al pago
de intereses moratorios del articulo 99 — 3 de la Ley 50 de 1990; al pago de
indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997; al pago por dafios y perjuicios
morales y a la vida en relacion por la suma de 100 SMMLYV, al IPC a partir del
momento en que cada una de las obligaciones se hicieron exigibles; al pago de
intereses moratorios mensuales sobre las acreencias laborales adeudadas; condenas

Ultra y Extra Petita, costas y agencias en derecho.

Como pretension subsidiaria solicitd que en caso de que se declare que no es
beneficiario del fuero circunstancial, se condene a mantener el vinculo laboral con
CONDENSA S.A. E.S.P. y/o a través de la empresa contratista que asumié las
funciones similares complementarias, PRODIEL COLOMBIA S.A.S.

Fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 el demandante que el 29 de julio
de 2016, las demandadas CODENSA S.A. E.S.P. y PRODIEL COLOMBIA S.A.S,,
celebraron contrato No. 5600056305; que para esa data, igualmente el demandante
celebré contrato de obra o labor con la empresa PRODIEL COLOMBIA S.A.S., en el
cargo de tecndlogo electricista lider. Que a partir del 7 de noviembre de 2016, le
fueron asignadas funciones de “Tecndlogo puesta en marcha”, para lo cual debid
realizar curso de reentrenamiento seguro en alturas, y siendo posteriormente
asignado un horario de trabajo de 7:00 a.m. a 5:00 p.m., de lunes a viernes. Que al
trabajador le adeudan salarios por trabajos realizados en horas extras, con un dltimo
salario basico mensual de $1.400.000, y $400.000 correspondiente a “Plus de
Seguridad”, “Plus de Cumplimiento” y “Plus de Objetivo de Produccion”, los cuales no
eran incluidos como parte del salario ni para el pago de aportes a seguridad social y
demas adehalas de origen laboral. Resaltd que realizd6 las mismas labores para
CODENSA S.A. E.S.P. desde el afio 2014 a través de las empresas contratistas
DELTEC S.A., PROING S.A., CAM COLOMBIA MULTISERVICIOS S.A.Sy PRODIEL
COLOMBIA S.A.S. siendo terminado su contrato por esta Gltima, por finalizacion del
acuerdo comercial con CODENSA S.A. E.S.P. segun comunicacion del 11 de enero de
2017.

Asimismo, sefialé que el 29 de noviembre de 2016 sufrio accidente de trabajo que le
ocasiond contusion en la region lumbosacra y de la pelvis, por lo cual le fueron

impartidas restricciones laborales por 10 dias, y que una vez culminadas las
2
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recomendaciones médicas fue despedido, sin agotar el procedimiento establecido en
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Aunado a lo anterior, indic6 que dada su
condicion econdmica y de salud, instaur6 accién de tutela, la cual fue resuelta por el
Juzgado Veintidds Penal del Circuito con funcion de conocimiento de Bogota, quien
ordend reintegrar al demandante a un cargo igual o superior, atendiendo las
recomendaciones emitidas por la ARL SURA, y a cancelar los aportes a seguridad
social. Que en efecto fue reintegrado en fecha 7 de noviembre de 2017, sin que a la
fecha se haya cancelado suma alguna por concepto de salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir.

Finalmente, en cuanto a su condicidon como afiliado al Sindicato REDES, informé que
la misma se dio el 30 de septiembre de 2015, siendo informada dicha decision a las
demandadas el 02 y 06 de octubre de 2017, y que la terminacion de la relacién laboral
se dio cuando se encontraba vigente el conflicto colectivo de trabajo, en vigencia del
fuero circunstancial establecido en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 (Fls. 7 a
55).

CONTESTACION DE DEMANDA

La empresa demandada CODENSA S.A. E.S.P. contestd la demanda con oposicion
a todas y cada una de las pretensiones, para ello manifestd que quien debe ser tomado
como unico empleador y beneficiario de todos los servicios del demandante es
PRODIEL COLOMBIA S.A.S., ya que este no actué como intermediario y su actuacion
fue bajo los parametros legales. Asimismo, resalté que entre la compariia y PRODIEL
COLOMBIA S.AS. se celebré un contrato de suministro de servicios, por medio del
cual el contratista se comprometié obrando bajo su cuenta y riesgo, con libertad,
autonomia técnica y administrativa, a la ejecucion del contrato de cambio o

instalacion de medidores y concentradores.

Respecto a la solidaridad, sefialé que las actividades desarrolladas por la empresa
PRODIEL COLOMBIA S.A.S., son extrafas al giro ordinario de las actividades propias
de CODENSA S.A. E.S.P., toda vez que su objeto es la comercializacion y distribucion
de energia eléctrica. Propuso como excepciones, las de «inexistencia de la obligacion
pretendida»; «falta de legitimacidn en la causa por pasiva»; «carencia del derecho»;
«prescripcion»; «falta de causa y cobro de lo no debido»; «compensacion» vy
«geneérica», finalmente llamd en garantia a la sociedad Seguros Generales
Suramericana S.A. (Fls. 451 a 468).

La empresa demandada PRODIEL COLOMBIA S.A.S., contesté la demanda con
oposicion a todas las pretensiones incoadas en su contra, para ello manifesté que ha

sido la Unica persona juridica que ha fungido como empleadora del demandante, y
3
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gue por tal razon dio por terminado su contrato de trabajo el 11 de enero de 2017,
debido a la finalizacion de la labor por la cual fue contratado, esto es, el contrato de
suministro de servicios No. 5600016305, suscrito entre la empresa y CODENSA S.A.
E.S.P.

En cuanto a la existencia del conflicto colectivo de trabajo entre el sindicato REDES y
la compaifiia, asevero que el mismo nunca ha existido, no tuvo conocimiento del pliego
de peticiones, ni fue participe de las actuaciones que se alegan; no obstante, informé
gue si efectivamente existié un conflicto colectivo de trabajo con Sindicato REDES
nunca recibio la afiliacion formal del actor a esta organizacién, recordando que solo
recibié una autorizacion de cuota sindical el 31 de octubre de 2017 fecha en la cual el
demandante habia sido objeto de reintegro. Aunado lo anterior, subrayd que el
demandante no gozaba de estabilidad laboral reforzada al momento de su despido,
por no encontrarse incapacitado ni en curso de un proceso de calificacion de perdida
de la capacidad laboral. Propuso como excepciones, las de «cobro de no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion»; «buena fe»; «mala fe de la parte

demandante»; «pago»; «enriquecimiento sin justa causa» (Fls. 553 a 576).

Finalmente, la llamada en garantia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
S.A. contestd la demanda oponiéndose a la declaratoria de solidaridad frente al
reconocimiento y pago de derechos laborales con cargo a la podliza base de
[lamamiento, por cuanto se encuentra atada a la declaratoria de intermediacién
laboral, siendo esta figura no amparada por la pdliza, anotando que solo son
amparados los perjuicios derivados del incumplimiento imputable al contratista y no
de los perjuicios ocasionados directamente por el asegurado como empleador, y que
en el hipotético evento en que sea declarado el contrato realidad, la obligacion de

reconocer y pagar lo peticionado, estara a cargo de CODENSA S.A. E.S.P.

En cuanto a la declaratoria del contrato a término indefinido, argumenté que el
contrato pactado de manera inicial entre PRODIEL COLOMBIA S.A.S. y el actor fue
por obra o labor contratada, amparando la poliza el contrato comercial No.
560001630, cuyos extremos fueron el 21 de julio de 2016 al 7 de mayo de 2017, en
razon a que las labores a desarrollar se encontraban limitadas en el tiempo, siendo
improcedente extender la contratacion indefinidamente. A nombre de SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A propuso como excepciones, las de
«inexistencia de causa pretendi por ausencia de solidaridad»; «exclusion en el pago
de rubros que no sean salariales ni prestacionales»; «buena fe»; «innominada o
genérica». A nombre del llamamiento en garantia, propuso como excepciones las de

«inexistencia del riesgo asegurado»; «inexistencia de la cobertura frente al
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incumplimiento del objeto contratado pdliza de cumplimiento a favor de particulares
en virtud del contrato No. 560001606»; «exclusiéon de cobertura relacionado con
indemnizaciones de cualquier tipo extralegal»; «inexistencia de cobertura para
perjuicios morales y de vida en relacion»; «inexistencia de cobertura frente a
obligaciones que se reclamen antes de la entrada en vigencia o después de terminada
la relacion con poliza de cumplimiento a favor de particulares»; «limite de valor
asegurado» (Fls. 729 a 748).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 04 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 10 de
agosto de 2020, absolvio a las demandadas y al llamado en garantia, de todas las
pretensiones formuladas por el demandante; declaré probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido propuestas, condend a costas al
demandante por la suma de $200.0000.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, manifesté que encontré acreditado que
el demandante celebré contrato de trabajo con la sociedad PRODIEL COLOMBIA
S.A.S. el dia 29 de julio del afio 2016, bajo la modalidad de contrato de trabajo por
obra o labor contratada, para desempefar el cargo de tecnélogo electricista lider, y
que su labor comprendia la realizacion de tareas con ocasion del contrato No.
5600056305 de mantenimiento inteligente, celebrado entre las demandadas (fol.80);
gue el contrato de trabajo termind el dia 11 de enero de 2017 (fol. 105) y se invocd
como causa para su finalizacién, la terminacion de la obra para la cual fue contratado
el actor; que el salario convenido ascendia a la suma de $1.400.000 (fol. 81); que el
demandante promovié accion de tutela en contra de las demandadas tras considerar
gue habia sido despido teniendo estabilidad laboral reforzada, donde a través de
sentencia del 13 de septiembre de 2017 se neg6 el amparo solicitado (fols. 188 a 197)
decisién gque fue impugnada y en sentencia del 26 de octubre de 2017 se revoco la
decision, se concedio el amparo como mecanismo transitorio y se ordeno su reintegro
a PRODIEL COLOMBIA S.AS. (fol. 201 a 205) orden que fue cumplida por la
accionada el dia 7 de noviembre de 2017 (fols. 212 a 214).

En cuanto a la ineficacia del término de la obra o labor del contratada observo el
fallador que en la clausula primera del contrato de trabajo se acordd que la labor
contratada comprendia la realizacibn de tareas asignadas, y aquellas para el
cumplimiento del contrato No. 5600056305 (fols. 470 a 486), cuyo objeto fue el
suministro de servicios correspondiente al cambio de medidores y concentradores;
ademas, resaltdé que en los interrogatorios de parte rendidos por los representantes

legales de las codemandadas, estos coincidieron en declarar que entre ellos se celebro
5
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un contrato de suministro de servicios, suscrito en julio de 2016, culminado el 30 de
diciembre de esa anualidad y cuya Acta de liquidacion se suscribié en mayo de 2017.
Igualmente, anot6 que el demandante al absolver el interrogatorio, aceptd que la obra
para la cual fue contratado, termin6 el 30 de diciembre de 2016, fecha en la cual
finalizé también el contrato de los demas técnicos, pero que él se quedo porque tenia
restricciones medicas, mas una vez levantadas dichas restricciones su contrato fue
terminado. Por lo anterior, concluyé que no es posible declarar la ineficacia de la
terminacién del contrato, por cuando fue voluntad de las partes asi celebrarlo sin
demostrarse vicio en el consentimiento, por lo que absolvi6 a las demandadas de esta

pretension.

Respecto de la estabilidad laboral reforzada, sefial6 lo dispuesto en las sentencias con
Rads. No. SL 11411 del 2017, 53394 de 2018, comentd que de la historia clinica del
actor (fols. 120 a 146) pudo evidenciar que sufrié un accidente de trabajo el dia 29 de
noviembre de 2016, que le ocasiond un trauma lumbar. Que el dia 30 de noviembre de
2017, la ARL SURA realiz6 calificacion de pérdida de su capacidad laboral la cual
arrojé como porcentaje un total de 0% (fols. 151 a 154), que una vez impugnada la
decision la Junta Nacional emitié dictamen el 25 de julio de 2017 confirmando el
dictamen emitido (fols. 890 a 894). Externo que para el 11 de enero del 2017, fecha en
la que se culminé el contrato de trabajo, el actor no contaba con una pérdida de su
capacidad laboral en porcentaje igual o superior a 15%, y no se encontraba

incapacitado, razon por la cual no gozaba de estabilidad laboral reforzada.

A su turno en lo que tiene que ver con el fuero circunstancial invoco lo preceptuado en
la sentencia con Rad. No. 23651 de 2005, y narro los siguientes sucesos: “el sindicato
REDES presentd pliego de peticiones en febrero de 2013 (fols. 222 a 264) que
agotada la etapa de arreglo directo, el Ministerio de Trabajo, a través de la
Resolucion No. 964 del 4 de marzo 2015, ordend la convocatoria del Tribunal de
Arbitramiento (fols. 270 a 272) acto que fue impugnado por CODENSA S.A., por lo
gue el Ministerio de Trabajo al resolver el recurso a través de la Resoluciéon No. 702
de marzo 2016 revocé la decision original (fols. 287 a 290), decision fue apelada
(fols. 273 a 286), y resuelto a través de la Resolucion No. 3258 del 19 de julio de
2018, (666 a 681) ordenandose se resuelva el recurso interpuesto”.

En este punto recordd que para el dia 11 de enero de 2017, el conflicto colectivo no
habia culminado, no obstante, consideré el fallador que el actor no es beneficiario del
fuero circunstancial por las siguientes razones: “(i) la terminacion del contrato se dio
por la causal de finalizacion de la obra para la cual habia sido contratado, sin ser un

despido injusto. (ii), para la fecha en que se presentd el pliego de peticiones ante
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CODENSA el actor no demostrd que se encontrara vinculado como trabajador de las
empresas demandadas, ni como afiliado al Sindicato REDES. (iii). que la afiliacién al
sindicato se dio el 14 de septiembre de 2015 (fol. 291), siendo notificada dicha calidad
a la demandada el 06 de octubre de 2017 con posterioridad a su terminacion; por lo
expuesto, precis6 que no es posible que el actor sea beneficiario del fuero
circunstancial, y en consecuencia, absolvié a las demandadas de esta pretension y de

la pretension subsidiaria.

Finalmente, en lo que respecta a la sancion por no consignacion de cesantias, observo
gue de la liquidacion de prestaciones sociales realizada el 11 de enero de 2017 (fols.
115 a 633) en su salario base de liquidacion, se incluyeron las prestaciones sociales y
demas conceptos como plus seguridad, cumplimiento y produccion, sin encontrar que
el salario devengado fuera superior al que se tomoé para realizar la liquidacion;
aunado, informo que la obligacion de consignar las cesantias a un fondo surge a partir
del 15 de febrero de 2017, por lo que no hay lugar a la sanciéon dado que el rubro se
liquidd y entreg6 directamente al trabajador a la finalizacion del contrato. Frente a las
cesantias causadas al reintegré del demandante, y las horas extras, advirtié el A quo
no encontrar evidencia de los valores causados por estos conceptos, por lo que las
mismas no prosperan. Dadas las resultas del proceso, declar6 probadas las
excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido propuestas,

condeno a costas al demandante por la suma de $200.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la parte actora present6 recurso
de apelacion donde solicito se revoque la decision tomada en primera instancia, y en
su lugar se condene a las codemandadas en la forma solicitada en la demanda; para
ello, argumentd que se omitio el principio de la prevalencia de la realidad sobre las
formas y de favorabilidad, sefialando que la Juez excluyé la pretension principal que
era la declaratoria de contrato de trabajo realidad entre el demandante y CODENSA,
en donde PRODIEL COLOMBIA S.A.S. actué como un simple intermediario. En
cuanto a la ineficacia de obra o labor contratada, indicé que se pudo corroborar con
las pruebas aportadas, que el actor realiz6 funciones como tecndlogo electricista
inicialmente y luego como tecnoélogo puesto en marcha, y que las mismas fueron
supervisadas, controladas y dirigidas por el personal de CODENSA S.A., lo cual a su
juicio fue demostrado con los testimonios que se aportaron, siendo funciones propias,
necesarias y permanentes del objeto social de la entidad adquiriendo la condicion de

empleador frente al actor. En lo que tiene que ver con la estabilidad laboral reforzada,
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precisé que se prob6 que el demandante sufri6 un accidente mientras realizaba
instalacion de equipos de telemedida, generando graves afectaciones en su salud,
agregando que la Corte Constitucional ha sido reiterativa al sefialar que no se requiere
calificacion de pérdida de capacidad laboral o que tenga incapacidad médica vigente,
para ser beneficiario del fuero de salud. En cuanto al fuero circunstancial, extern6 que
el conflicto colectivo entre CODENSA S.A. y el sindicato REDES, se mantiene vigente
en la actualidad por no haber sido resuelto por el Ministerio los recursos que se
encontraban pendientes, el cual a través del pliego de peticiones se hizo extensivo a
PRODIEL COLOMBIA S.AS. y a todos los trabajadores que eran beneficiarios de
dicha garantia, en consecuencia no podia ser despedido. Finalmente, en lo que tiene
gue ver con la reliquidacion de las Cesantias, apuntd que se logré demostrar por
medio de testimonios que el actor desarrollaba funciones en tiempo extraordinario y
festivo, extendiendo sus jornadas de trabajo més alla de la establecida normalmente,
con el Unico propdsito de culminar las labores encargadas, por lo que a su sentir las
cesantias y demas prestaciones, se deben calcular por no liquidarse al momento de la

terminacién de su contrato.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social, las partes presentaron los siguientes alegatos de conclusién:

La llamada en garantia Seguros Generales Suramericana S.A., las demandadas
CODENSA S.A. E.S.P. y PRODIEL COLOMBIA S.A.S. presentaron sus alegaciones,
solicitando se confirme la sentencia de primera instancia y se absuelva de las
condenas impetradas por no encontrarse acreditadas las pretensiones de la demanda.
Por su parte, la parte demandante insistio en la revocatoria del fallo proferido, y
sefialé que los hechos fundamento de las pretensiones, se encuentran probados de
manera suficiente, pero que no obstante, no fueron debidamente apreciados por el A

quo.

PROBLEMAS JURIDICOS

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacion determinar como primer
problema juridico si hay lugar o no, a declarar ineficaz el contrato por obra o labor
contratada suscrito entre el demandante y PRODIEL S.A.S., y asimismo establecer si

el mismo obedecia a un contrato de trabajo a término indefinido, en el que su
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verdadero empleador era la sociedad codemandada CODENSA S.A. E.S.P. Como
segundo problema juridico, se estudiara si el demandante goza de estabilidad laboral
reforzada por salud, y en caso afirmativo si hay lugar a su reintegro. En tercer lugar,
se determinard si el demandante es beneficiario de la garantia de fuero circunstancial,
y en consecuencia, si su despido resulta ineficaz. Finalmente, la Sala analizara si hay

lugar o no al pago de reliquidacion de cesantias por horas extras.

CONSIDERACIONES

Definido como se encuentra, en primer lugar, el conflicto juridico gravita en torno a la
existencia o no de una relacion de trabajo entre las partes, siendo preciso sefialar que
de acuerdo con las normas que regulan la prohibicion de intermediacién laboral, el
maximo 6rgano de cierre de esta especialidad, ha entendido que, en cuanto esta
actividad corresponde de manera exclusiva a las Empresas de Servicios Temporales,
pues dicha actividad consiste en suministrar personal, de por si ya implica
intermediacién laboral, practica que soOlo pueden ejercer aquellas empresas

legalmente autorizadas.

También ha sostenido la mentada Corporacién, entre otras sentencias, en la proferida
el dia 25 de septiembre de 2013, Rad 36560, que no solo es reprochable el objeto del
lazo contractual con terceros beneficiarios sobre el suministro de
personal, sino, ademas, cuando estos tienen un plazo de duracion indefinido, pues de
alli se infiere que se requiere del servicio prestado por el asociado con vocacién de
permanencia. Y mas aun cuando se trata de labores o actividades que no resultan
extrafas al giro ordinario y esencial de quien se beneficia del servicio. De igual forma,
ensefa la Doctrina de esta Corporacién, que aun cuando el cumplimiento de un
horario no puede sugerir de manera inequivoca o inexorable la configuracion de la
subordinacion, si puede entenderse como «un indicio claro de ella»; maxime si a ello
se suma, que el trabajador tenga que cumplir con las politicas, reglamentos y
directrices que le imparte el tercero contratante dentro de su organizacion, lo que
desvirtua por completo que el trabajador asociado actie de manera autogestionaria y
en desarrollo de una coordinacion libre mas no impuesta, pues si es el beneficiario del
servicio quien de manera unilateral dirige las funciones, es palpable e incuestionable

su poder subordinante.

En este punto conviene precisar que los contratos asociativos de trabajo, junto con el
contrato sindical y el contratista independiente, son las tres figuras a través de las

cuales, se da cabida a la tercerizacion de servicios en el ordenamiento
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juridico colombiano. Al respecto, resulta relevante para desatar la controversia aqui
planteada distinguir entre la tercerizacion y la intermediacién laboral, pues la primera
acude al mecanismo de contratacion de servicios especializados a terceros o
produccion especializada de determinados bienes, y tiene como objeto el que las
empresas ya no desarrollen un objeto social tan amplio sino que se dediquen de
manera exclusiva a la actividad principal de su giro ordinario, es decir, que el
actual dinamismo econémico, empresarial y tecnologico, ha hecho que las empresas
busquen especializarse en determinada actividad, despojandose de alguno de los
procesos de la cadena de produccidon paraque este sea asumido por un tercero

especializado en determinada actividad bajo su cuenta y riesgo.

Esta tercerizacion de servicios, obedece principalmente a actividades secundarias, 0
también conocidas como actividades medio de la empresas, que no concitan la
actividad principal de la empresa, a manera de ejemplo, se trata de actividades medio
el transporte, publicidad, comercializacién o distribucion, es decir, no constituyen el
eje central de la empresa, es decir, se ha concebido a la tercerizaciéon como aquella que
externaliza labores colaterales y que no son esenciales para la actividad principal de la

empresa, o que también se ha conocido como el «corex».

En este orden de ideas, es preciso diferenciar entre lo que es la tercerizacién de bienes
y servicios, y lo que es la tercerizacion laboral o intermediaciéon del recurso humano,
que se da cuando esa desconcentracion del servicio recae no so6lo sobre actividades
colaterales, sino también sobre actividades principales de la empresa, frente a lo cual
ha de decirse que tal y como esta disefiado el régimen laboral Colombiano, la
tercerizacion de bienes y servicios no se encuentra proscrita, en cambio, la
intermediacién laboral se encuentra prohibida, es decir, no puede haber tercerizacion
de la mano de obra, pues ello sé6lo le esta permitido bajo circunstancias excepcionales

y taxativas a las empresas de servicios temporales.

En este contexto, en la tercerizacion de servicios se persigue un resultado final, con
asuncion de autonomia e independencia por parte del tercero especializado que presta
el servicio, muy a diferencia de la tercerizacion laboral en la que el objeto principal es
que se tercerice la mano de obra vulnerandose las garantias laborales de los
trabajadores. Esto implica, se reitera, que deba distinguirse entre la tercerizacién de
servicios u outsorcing, del envio de trabajadores a terceros. Huelga aclarar, que ambas
figuras se encuentran claramente diferenciadas no sélo por la legislacion colombiana,

sino también por la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT.
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Ahora bien, para aterrizar estas premisas en términos practicos e ilustrativos, la figura
de tercerizacion de servicios u outsorcing, se materializa cuando una empresa deja de
asumir u operar una funcién que inicialmente desplegaba desde el interior de su
organizacién para recurrir a un agente externo o tercero, que es especializado en ese
servicio especifico de la cadena de produccidn, bajo la particularidad que este ultimo
debe asumirlo por su cuentay riesgo, y por ende, teniendo bajo su subordinacion a los
trabajadores que vincule. Esta autonomia se debe dar en todos los aspectos
operativos, es decir, debe existir independencia administrativa, técnica y financiera, y
el resultado final se debe traducir en la produccién de un bien, o en la prestacién de
un servicio determinado, con utilizaciéon de sus propias herramientas, maquinaria y

equipos.

Esta particular forma de externalizacion de procesos, 0 subprocesos, incluso ha sido
reconocida por la OIT, bajo lo que ha denominado «Trabajo en Régimen
de Subcontratacion», «mediante la cual una empresa confia a otra el suministro de
bienes o servicios, y esta uUltima se compromete a llevar a cabo el trabajo por su

cuentay riesgo, y con sus propios recursos financieros, materiales y humanos»?.

En este contexto, para determinar si la tercerizacion se ha hecho de manera correcta,
es preponderante establecer si el contratista tiene la autonomia en el uso de los
medios de produccién, en la ejecucion de procesos o subprocesos, si ejerce frente a sus
trabajadores la potestad reglamentaria y disciplinaria, o si por el contrario, la misma
se ejerce por el contratante, si las 6rdenes sobre las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se debe ejecutar la labor, las imparte el contratante y si cuenta con

autonomia financiera.

A partir del presente marco conceptual y normativo, y remitiéndonos a las pruebas
obrantes en el plenario encontramos que el demandante desde los hechos de la
demanda admite que suscribié contrato de trabajo con la empresa PRODIEL
S.A.S., desde el 29 de julio de 2016, de lo cual dan cuenta los folios 80 A 92; se aportd
la carta de terminacion del contrato por obra o labor (fls. 105); se aport6 igualmente
comprobantes de los pagos de nomina durante el término de la relacion laboral, asi
como la liquidacién del contrato de trabajo (fls. 113-118); copia de entrega de
herramientas, dotacion y elementos de proteccion personal por parte de PRODIEL
(fls. 94-103); copia del carné del demandante en el que seidentifica
como «TECNOLOGO ELECTRICISTA LIDER - PRODIEL> (folio 77); Contrato de
Suministro de Servicios No. 5600016305, celebrado entre CODENSA S.A. ES.P. y
PRODIEL COLOMBIA S.A.S. de 21 de julio de 2016 (fls. 577-609).

11
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De acuerdo con las mencionadas pruebas, en principio, encuentra esta Colegiatura
que efectivamente el demandante, en virtud de los contratos de suministro de
servicios suscritos entre PRODIEL y CODENSA, si presto servicios personales a esta
altima. En tal virtud, resulta evidente que a favor del demandante opera la presuncién
de que trata el articulo 24 del CST, no obstante, la misma puede ser desvirtuada, si
como se explicod con antelacion, se demuestra por CODENSA S.A. E.S.P., que se
ejercié en debida forma la tercerizacion de los servicios, pues como se anuncio, la
misma no se encuentra proscrita por el ordenamiento juridico Colombiano, por el
contrario, esta figura ha tenido cabida con la introduccion del contrato asociativo de
trabajo, el contrato sindical y la figura del contratista independiente. Atendiendo a
ello, se advierte que PRODIEL S.A.S. suscribié con CODENSA S.A. E.S.P., contrato de
suministro de servicios, que tuvo por objeto el suministro de los servicios
correspondientes “al desarrollo de las actividades relacionadas con el despliegue de
medida inteligente, entendiéndose por despliegue el cambio o instalacion de
medidores y concentradores para los macromedidores de medida inteligente de

manera masiva sobre las dos (2) zonas definidas por EL CONTRATANTE”".

De otro lado, no se halla dentro del plenario que fuera CODENSA S.A. E.S.P. quien
gjerciera tanto la subordinacién técnica como disciplinaria sobre el
demandante, incluso, se evidencia que quien dio por finalizado el contrato de trabajo
por obra o labor fue PRODIEL S.A.S., quien realizaba el pago de los salarios, asi como
de las prestaciones sociales que era PRODIEL S.A.S., quien entregaba herramientas
de trabajo, dotacion y elementos de proteccion personal era PRODIEL S.A.S.; es mas,
los testigos recaudados Luis Quintana Zambrano y Juan David Ramos Botero, quienes
fueron compafieros del demandante, manifestaron que las instrucciones eran
impartidas en principio por PRODIEL S.A.S., asi como las capacitaciones realizadas;
qgue los uniformes contaban con los logos de PRODIEL S.A.S. y CODENSA S.A.
E.S.P.; que los pagos eran realizados por esta misma empresa y que PRODIEL S.A.S.

estaba encargada de las observaciones a través del ingeniero a cargo del proyecto.

Bajo este panorama probatorio, en sentir de la Sala, se acreditd por las demandadas
que se implementd en correcta forma la tercerizacion de los servicios prestados por el
actor, ya sea como tecndlogo electricista lider, ora como tecnélogo puesta en marcha,
sin que ningun esfuerzo probatorio hubiese desplegado el demandante tendiente a
acreditar las demas circunstancias en que se ejecuto la relacion contractual, quedando
huérfanas de cualquier respaldo probatorio las aseveraciones plasmadas en el libelo
genitor en cuanto a que sus jefes inmediatos lo eran trabajadores de CODENSA S.A.

E.S.P., y que fuera esta quien le impartiera las Ordenes acerca de las formas o

12
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circunstancias de tiempo, modo y lugar en que debia realizar las labores a él

encomendadas.

Corolario de lo expuesto, considera esta Corporacion que fue acertada la decision de la
Juez A quo al absolver a las demandadas de las pretensiones incoadas,yen
consecuencia, no tiene vocacion de prosperidad este punto del recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandante, motivo por el cual, se confirmara.

DE LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

- FUERO DE SALUD

La Corporacion debe recordar a las partes que la vigencia de los porcentajes de
calificacion de las limitaciones moderada, severa y profunda en grados porcentuales
como lo contemplaba el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001, que reglamentaba el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, fue expresamente derogada por el articulo 61 del
Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, pues en especial derog6 el Decreto 2463 de
2001 que asi lo estipulaba.

Asi las cosas, no es objeto de duda la desaparicién en el sistema juridico de la
determinacion de la discapacidad por grados y mas aun para los efectos de determinar
la viabilidad de la proteccién reforzada por discapacidad, segun las limitaciones de
moderada, severa y profunda, quiere decir ello, que no puede acudirse a estas escalas
para determinar el &mbito de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por
discapacidad, en atencion a que la terminacién del contrato de trabajo es posterior a
la fecha en que ya habia entrado a regir el Decreto 1352 de 2013, pues corresponde al
mes de enero de 2017 (f1.105).

En ese orden de ideas, con la derogatoria del articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 y al
perder sustento la tesis jurisprudencial que exigia la determinacion de los grados de
severay profunda para lo proteccién especial por la discapacidad, por lo menos, desde
su derogatoria expresa, es una circunstancia normativa que obliga a acudir a otra
forma de interpretacién para calificar si la limitacién en la salud del trabajador es o ha
sido la causa del finiquito del vinculo laboral, que no puede ser otra que la definida
por la Corte Constitucional sentencia de unificacion SU 049 de 2017 (M.P. Maria
Victoria Calle), en la que se determiné que una vez las personas contraen una
enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o enfermedad
comun o laboral) una afectacién médica de sus funciones que les impida o dificulte

sustancialmente el desempeiio de sus labores en condiciones regulares, experimentan
13



RAD. 110013105-004-2018-00127-01

una situacion constitucional de debilidad manifiesta y se exponen a la discriminacion,
con lo cual justamente, advirtio la alta Corporacion que la Constitucion Politica prevé
contra précticas de esta naturaleza, que degradan al ser humano a la condicion de un

bien econémico, medidas de proteccion como la Ley 361 de 1997.

A su turno, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1360 de 2018 cambid su criterio frente a la estabilidad laboral especificamente en
la interpretacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, acogiendo la postura de
establecer que la norma conlleva una presuncién legal o de derecho a favor del
trabajador despedido, que permite deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedecié a un mavil relacionado con su
estado de salud, por lo que el despido de un trabajador en estado de discapacidad se
presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia

real de una justa causa para su finiquito en los términos legales.

De lo anterior se deduce que para la determinacién de la proteccion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no es necesario estar calificado en algun grado de
limitacion, asi como tampoco estar 0 no incapacitado a la fecha del despido, pues lo
gue verdaderamente importa es asegurar la integridad de la dignidad humana del
trabajador, quien en virtud de una enfermedad o afeccion en su salud, puede ver
menguado el desempefio de sus labores en condiciones regulares, experimentando
una situacion de debilidad manifiesta frente a su empleador, situacion que es la que
lleva a determinar si hay lugar a garantizar el derecho a la estabilidad laboral

reforzada.

Ajustando estos derroteros jurisprudenciales y las normas citadas al caso concreto,
considera esta Sala de Decision que toda persona que considere encontrarse bajo el
amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y solicite su aplicacion, ya no debe
acreditar que se encuentra dentro del porcentaje de una limitacién calificada siquiera
como moderada, por lo que solo resta revisar las causas que dieron lugar a la
terminacidon del vinculo laboral, para establecer si existe un nexo causal entre el
estado de salud de la trabajador y el despido o la desvinculaciéon laboral de que fue

objeto y, precisar si el empleador conocia previamente de dicha limitacion.

Conforme a lo anterior, es claro para la corporacion que el demandante debe acreditar
gue hay una limitacién o afectacién en su estado de salud para ejercer la labor que
venia ejecutando normalmente, y que el empleador conocia de ella previo al momento

de la terminacién del contrato de trabajo, para que entre a operar la presuncion de la
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proteccion de la Ley 361 de 1997, lo cual es consecuente con la fuerza vinculante de las
sentencias de exequibillidad de la Corte Constitucional sobre el ambito de aplicacion

de la norma que se invoca y la sentencia de unificacion mencionada.

Explicado lo anterior, a juicio de esta Sala de Decision el debate del asunto se centra
en establecer, si para el momento de la terminacion del contrato de trabajo, el actor
EDUAR ALBEIRO ZAMBRANO LEAL, se encontraba en estado de limitacion fisica
que le impidiera sustancialmente el desempefio regular de la labor para la que fue
contratado; al efecto, es pertinente descender sobre los medios probatorios aportados
al proceso, en los que se evidencia que el demandado PRODIEL S.A.S. el dia 11 de
enero de 2017, entregé al demandante misiva en la cual se le informaba sobre la
terminacién de su vinculaciéon por obra o labor contratada, con ocasién de la
finalizacion del Contrato No. 5600016305 suscrito con CODENSA S.A. E.S.P. (f1.105),
lo que permite concluir que desde la calenda citada hacia atras se debe establecer si el
actor contaba con algun tipo de discapacidad o disminucion en su estado de salud o
tratamiento alguno en virtud de la misma que lleve a inferir que su estado de salud

dio lugar a la terminacion de contrato de trabajo.

Asi, una vez revisada la documental aportada a folios 120 a 154, es claro que el
demandante sufrié accidente de trabajo en fecha 29 de noviembre de 2016, que el
accidente le ocasiono “Contusién de la region lumbosacra y de la pelvis”, para lo cual
le fueron recomendadas terapias de calor y frio, medicacion y restriccion de 10 dias
por incapacidad para columna (fl.126); asimismo, se evidencio que previo a la entrega
de la carta de terminacion de su contrato de trabajo por obra o labor por parte del
empleador el 11 de enero de 2017, acredit6 solo 2 dias de incapacidad, entre el 19 y 20
de diciembre de 2016, con diagnéstico de “Lumbago no especificado”, situacion que
permite inferir que previo a la finalizacion de la relacién laboral, el petente certifico
solo 2 dias de incapacidad, sin que demostrara que ello imposibilitaba la ejecucion

regular de sus labores (articulo 167 del CGP).

Por otro lado, si bien se demuestra dentro del plenario que al demandante se le
realizaron recomendaciones meédicas, lo cierto es que estas fueron por espacio de 10
dias a fin de culminar con su recuperacion, para lo cual le fueron asignadas labores

administrativas que no requerian esfuerzos fisicos por parte del actor (fl.148).

Considera la Corporacion que dichos elementos probatorios no son suficientes para
establecer la existencia de un nexo causal entre el estado de salud del trabajador y la

terminacién del contrato de trabajo, por cuanto se evidencié que las razones
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obedecieron a la finalizacion del Acuerdo Comercial No. 5600016305, celebrado entre
CODENSA S.A. E.S.P. y PRODIEL S.A.S., de fecha 30 de diciembre de 2016, lo que a
su turno rompe el nexo de causalidad con la terminacion del contrato, y aunque si
bien se establece que el demandante habria sufrido accidente de trabajo y que se le
proporcion6 una serie de recomendaciones médicas por 10 dias, las mismas fueron
cumplidas y finalizadas con anterioridad a la terminacion, con lo cual el material
probatorio que obra en autos no es suficiente para declarar la proteccion de que trata

la Ley 361 de 1997. En consecuencia, la Sala confirmara lo atinente a este punto.

- FUERO CIRCUNSTANCIAL

El articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, establece lo siguiente en cuanto al fuero

circunstancial:

ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los
trabajadores que hubieren presentado al patrén un pliego de peticiones no
podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas
establecidas para el arreglo del conflicto.

En virtud de lo anterior, el trabajador no podra ser despedido sin justa causa probada,
durante la vigencia del arreglo del conflicto colectivo. Al respecto, la sentencia SL 3317
de 2019, Magistrada Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, sefialo:

“Como se puede observar, el fuero circunstancial es la garantia de que
gozan los trabajadores sindicalizados y no sindicalizados a no ser
despedidos sin justa causa, entre la fecha de presentacion del pliego de

peticiones y la terminacion de la negociacion colectiva.

Esta proteccion es esencial para la libertad sindical, ya que evita que los
afiliados a un sindicato sean despedidos selectivamente con ocasion de un
conflicto colectivo y, por esa via, se diluya el movimiento sindical. Por otro
lado, le permite a los trabajadores plantear reivindicaciones laborales sin
temor a ser despedidos. En tal sentido, el fuero circunstancial sienta las
bases para que los interlocutores sociales entablen dialogos constructivos
frente a las condiciones laborales y de empleo en la empresa, sin temor a

represalias.

Ahora bien, el fuero circunstancial garantiza la continuidad laboral en la

empresa, a condicion de que el beneficiario del mismo observe buena
16
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conducta y cumpla sus obligaciones laborales, es decir, que se comporte
como un buen trabajador. Por consiguiente, si incurre en una justa causa de
despido, la proteccion no opera, independientemente que esta haya ocurrido
antes o después de la presentacién del pliego de peticiones.

Se encuentra demostrado que el contrato de trabajo por obra o labor entre el actor y
PRODIEL S.A.S., finalizo el 11 de enero de 2017, en virtud de la culminacion del
acuerdo comercial suscrito entre CODENSA S.A. E.S.P. y PRODIEL S.A.S., por
agotamiento de su objeto. Acorde con lo anterior, encuentra esta Corporacion, que la
causa de finiquito del vinculo laboral no obedecié a una represalia en contra del
trabajador, con ocasion del conflicto colectivo suscitado entre CODENSA S.A. ES.P.y
el Sindicato REDES, sino en virtud de la finalizacion del objeto para el cual habia sido

contratado el demandante.

De esta manera, no es posible acceder a la solicitud de protecciéon del fuero
circunstancial, al hallarse demostrado que la causa de terminacién del vinculo laboral
(11 de enero de 2017) no deviene de la presentacion de pliego de peticiones, la cual
data del mes de febrero de 2013; ademas de lo anterior, de acuerdo a como se observa
a folio 291, no fue sino hasta el 2 de octubre de 2017, que el Sindicato REDES, remitio
comunicacion a la Empresa PRODIEL S.A.S., informandole acerca de la afiliacion del
demandante a la organizacion sindical, siendo a todas luces una fecha posterior a la
fecha en que finalizo el contrato de trabajo, por lo que mal podria entenderse que la
finalizacion fue causada por ser un trabajador sindicalizado; aunado a lo anterior, no
existe prueba siquiera sumaria que permita establecer que para el 11 de enero de 2017,
PRODIEL S.A.S., conocia de esta afiliacion, pues aunque en el plenario se encuentran
comprobantes de pago de némina donde se observa que al actor le era descontado de
su salario una cuota sindical, lo cierto es que estas corresponden a néminas de finales
de 2017 y del afio 2018, data en la cual el actor habia sido reintegrado en

cumplimiento de accion de tutela.

Asi las cosas, esta Corporacion confirmara lo atinente a este punto de la apelacién,

pero por razones distintas a las establecidas por la Juez de Primera Instancia.

DE LA RELIQUIDACION DE CESANTIAS POR HORAS EXTRAS

Se solicito en el recurso, condenar a las demandadas al pago de reliquidacion de las
cesantias por haber laborado el demandante horas extras, domingos y festivos, y no
haberse calculado estas como base para la liquidacion de todas sus prestaciones.

Sefalé que las funciones cumplidas en tiempo extraordinario, se encuentran
17
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comprobadas con los testimonios, y que estos deben ser tenidos en cuenta a fin de que

se genere una reliquidacion.

Referente a las horas extras, corresponde a un aspecto que la parte que las solicita
esta en la obligacion no solo de sefialar en la demanda, sino de probarlo en el juicio de

conformidad con lo que al respecto prevén las normas laborales.

En efecto, la prueba de las horas extras debe ser precisa y clara, segun jurisprudencia
muy reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al
determinar que la demostracion del trabajo suplementario debe ser de una definitiva
claridad y precision, ya que no es dable al juzgador hacer calculos o suposiciones para
deducir un niumero probable de horas extras trabajadas, pues asi lo ha entendido la
Alta Corporacion al indicar que cuando el trabajador alega que labor6 en tiempo
adicional o suplementario, debe probar que efectivamente lo ha trabajado. Es asi
como se torna imposible para esta Sala, la deduccion o inferencia de las horas extras,
dominicales y festivos laborados, a fin de reliquidar las cesantias del actor, como
quiera que la prueba testimonial no genera conviccion de manera inequivoca y

completa, ni genera certeza judicial para acoger esta pretension.

Quiere esto decir, que es la falta de inmediatez y certeza de tal informacién que
parezca vertida en el proceso lo que no permite dar el alcance probatorio requerido
para demostrar el eventual trabajo realizado por el trabajador en tiempo
suplementario y asi proceder a la reliquidacion de las cesantias solicitada.

Asi las cosas, y al haberse analizado todos los puntos de la apelacién, y al no encontrar
pruebas que desvirtien lo decidido por la primera instancia, la sentencia se
confirmara en su integridad. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por

considerar que no se causaron.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvio dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

— > |

7L

RAFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FER O GUERRERO OSEJO

istrado

DhegoRedcfoNenitose )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por JOHNY WILSON
BOSSA VASCO contra BLINDEX S.A. Rad. 11001 31 05 008 2019 00441 O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
la apoderada judicial de la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

El ciudadano JOHNY WILSON BOSSA VASCO, a través de apoderado judicial,
instaura demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de la sociedad
BLINDEX S.A afin de dejar sin efecto la terminacién del contrato laboral y/o despido
indirecto efectuado por la demandada con fecha del 04 septiembre del afio 2015, como
consecuencia de lo anterior, solicita se ordene el reintegro a un cargo que ofrezca
condiciones iguales o mejores a las del cargo desempefiado hasta su desvinculacion,
incluyendo el derecho a recibir capacitacion para cumplir con las tareas de su nuevo
cargo si ello fuere necesario, bajo la modalidad de contrato a término indefinido; se
ordene a lademandada efectuar los pagos de las cotizaciones de salud, pension y riesgos
laborales en favor del demandante con un IBC sobre el promedio del tltimo salario, en
forma que no constituya una nueva afiliacion, sino como el pago de cotizaciones
atrasadas como consecuencia de la ineficacia del despido, en igual medida se le ordene
a la demandada a pagar los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el
04 de septiembre del 2015, hasta el momento de su reintegro, asi como del auxilio de

las cesantias, intereses de las mismas, vacaciones y prima de servicios, del mismo modo
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ordenar a la accionada a reconocer pagar una indemnizacién equivalente a ciento
ochenta (180) dias de salario promedio que devengaba el demandante en el momento
en que fue retirado de su trabajo, conforme lo establecido en el articulo 26 de la ley 361
de 1997, los dineros anteriormente reclamados debidamente indexados al momento en

que se efectle el pago, a lo ultray extra petita, y a las costas y gastos del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que suscribié contrato de
trabajo por obra o labor, con la sociedad BLINDEX S.A. desde el 05 de febrero de 2014,
desempefiando el cargo de TECNICO EN BLINDAJES siendo ejercido en las
instalaciones de la demandada, relacion contractual que se mantuvo por un término de
un afo y siete meses, momento en el cual la sociedad BLINDEX requiri6 al accionante
para que suscribiera «<ACTA DE TERMINACION DE CONTRATO OBRA LABOR Y
LABOR CONTRATADA> el dia 04 de septiembre del afio 2015. Informo que el salario
pactado fue un salario basico que correspondio al salario minimo legal mensual vigente,
mas comisiones por trabajos realizados, por lo que tuvo un salario promedio
$2.364.500 en el ultimo afio. Asi mismo indico que, BLINDEX S.A. previo al inicio de
labores, lo envié a que se practicara examen médico ocupacional, el cual no se realiz6 a
la terminacion del contrato laboral, agregd que padece de artrosis secundaria,
hipertensién esencial, lumbago no especifico, otras como degeneracion especificadas
de disco intervertebral, sindrome de manguito rotativo y trastorno mixto de ansiedad y
depresién, lo cual fue determinado mediante dictamen de origen y/o pérdida de
capacidad laboral y ocupacional, expedido por la Junta Nacional de Invalidez, con fecha
06 de diciembre del afio 2018. Afirmé que la demandada tenia pleno conocimiento de
su patologia médica, toda vez que previo a la suscripcion del acta de terminacion de
contrato, a través de un comunicado verbal, el director administrativo y financiero para
esa fecha, le ofrecié que si aceptaba dar por terminado de comun acuerdo el contrato
laboral, ellos se comprometian a seguir realizando las cotizaciones al sistema de
seguridad social integral, bajo el salario promedio de los Ultimos 3 meses, hasta tanto
recuperara por completo, bien sea su salud fisica y mental u obtuviera el
reconocimiento de su pension (vejez o invalidez), razén por la cual aceptd, procediendo
a firmar el acta donde se estipuld6 que recibié satisfactoriamente el pago
correspondiente a su liquidacién laboral; que la terminacion del contrato fue de comun
acuerdo y renuncio a invocar causales de incumplimiento del contrato. Refirié que, la
sociedad demandada incumplio el acuerdo verbal toda vez, que los aportes al sistema
de seguridad social en salud y pension estaban siendo reportados sobre el salario
minimo legal y no sobre el salario promedio de los ultimos 3 meses, indico que el 19 de
julio de 2017, se llevé a cabo audiencia de conciliacion ante el Ministerio de Trabajo, en
la cual comparecid el sefior EMILIO ENRIQUE TURIZO como apoderado de BLINDEX

S.A. y por no existir animo conciliatorio por parte de la demandada, se levantd
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constancia de no acuerdo. Finalmente indicé que mediante dictamen de determinacion
de origen y/o pérdida de capacidad laboral y ocupacional fechado el 02 de marzo de
2018, expedido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, se determiné que la pérdida de capacidad laboral y ocupacional del
demandante era del 54,08%, por enfermedad de origen comun, fecha de estructuracion
28 de enero de 2017, para ser apelada por la aseguradora del fondo de pensiones
PORVENIR, mediante dictamen de fecha del 06 de diciembre del afio 2018 el cual
modifico y determind la pérdida de capacidad laboral y ocupacional de 41.69%,
enfermedad de origen comun, con fecha de estructuracién del 28 de enero de 2017; que
actualmente el accionante cuenta con 49 afios de edad y un capital ahorrado de
$44.850.017, en el fondo de pensiones y cesantias PORVENIR, pero no se encuentra
trabajando y padece enfermedades degenerativas (fls. 03 a 15y 95 a 111).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada BLINDEX S.A. contest6 la demanda con oposicion a todas y
cada una de las declaraciones, pretensiones o condenas solicitadas en la demanda,
afirmando que el vinculo laboral fue por obra o labor contratada, que el salario pactado
fue a destajo y la terminacion del contrato obedecié a un mutuo acuerdo entre las
partes. Por otro lado, afirma que le entreg6 al accionante la orden para que se practicara
su examen ocupacional de retiro, pero por falta de interés de este, no asistio a la IPS;
asi mismo manifest6 que, no es cierto que la empresa tuviera conocimiento de alguna
patologia sufrida por el demandante a la fecha de la terminacion del contrato de
trabajo; indico que los pagos realizados al sistema de seguridad social con posterioridad
ala terminacion del contrato de trabajo obedecieron a un error administrativo de buena
fe, por parte de los trabajadores de ese momento, sin que obre prueba alguna que
acredite algun acuerdo para esos pagos con posterioridad. Agregd que el demandante
desempefiaba labores por fuera de la jornada de trabajo, como cantante de mariachi.
Propuso como excepciones, las de «Inexistencia de obligaciones de caracter laboral a
cargo de BLINDEX S.A. y a favor del accionante», «cobro de lo no debido» e
«inexistencia de reportes de temas de salud pendientes del accionante, a mi
apoderada» (fls.123 a 128).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 10
de septiembre de 2020, absolvié a la demandada BLINDEX S.A. de todas y cada una de

las pretensiones incoadas en su contra por el demandante.

Para arribar a tal conclusién, en sintesis, sefial6 que no habia controversia frente a la
relacion laboral, desde el 05 de febrero del 2014 hasta el dia 05 de septiembre de 2015;

frente a la terminacion del contrato de trabajo, recordd que el trabajador corre con la
3
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carga de demostrar el despido, y una vez acreditado ello, se desplaza la carga de la
prueba al empleador quien debe demostrar los motivos que tuvo para romper el
contrato para asi determinar si se puede ubicar en alguna de las causales taxativas que
prevé la ley para tener como justo el despido. Explicd en tal medida, que el mutuo
consentimiento no constituye un despido, y establece que este es una causa legal de la
terminacion del contrato en virtud de lo establecido en el articulo 61 literal D del CST.
Asi las cosas, explico que en el caso en cuestion la prueba testimonial del sefior NESTOR
RAUL GARZON vinculado con BLINDEX S.A. en el cargo de Director Financiero
cobraba fuerza, porque estuvo de manera directa el dia de la contratacion y de la
terminacién del contrato, ya que conoci6 las condiciones de tiempo modo y lugar,
manifestando que la empresa no tenia conocimiento de la enfermedad del accionante
toda vez que este se encontraba trabajando, aunado a ello afirmé que le ofrecio al
demandante un bono de ayuda y aportes a seguridad social, asi las cosas considero que
no operd ni se encuentra acreditado el despido del empleador hacia el trabajador, toda
vez que la terminacion del contrato fue de mutuo acuerdo como se constata con el acta
de terminacion aportada al presente y reconocida por el actor en las manifestaciones
del interrogatorio de parte, precisando que la validez del mismo no fue objeto de debate,
razon por la cual se abstuvo de dar pronunciamientos en esa direccién. Sin embargo
teniendo en cuenta que la demandada realiz6 aportes al sistema de seguridad social con
posterioridad de la terminacién del contrato de trabajo, record6 la A quo que el mutuo
acuerdo se encuentra acreditado para dar por terminado el contrato de trabajo, siendo
viable que la parte demandada ofrezca al trabajador algun tipo de beneficio, estos no
pueden entenderse como ilegales, entonces se tiene que fue el trabajador quien decidi6
dar por terminado el contrato de trabajo recibiendo bonificacion, de modo que ello
obedeci6 a una manera pacifica y normal de terminacion del contrato, no pudiendo
entenderse el pago de esta bonificacion ni los demas pagos a la seguridad social con
posterioridad a la terminacién como un vicio del consentimiento en especial porque tal
vicio en el presente asunto no fue alegado, y al no contradecir las normas legales ni los
derechos irrenunciables del trabajador. Frente a las demas pretensiones propuestas por
el demandante que se fundaron en la aplicacién de la Ley 361 de 1997, en su articulo
26, sefald que era responsabilidad del accionante demostrar la incapacidad y que la
misma haya sido informada a su empleador, precisando, que para el caso en concreto
no era dable dicha aplicacion porque es para situaciones en las que el trabajador es
despedido, que no es el caso, ademas considerd que debe demostrarse que para la fecha
del despido el trabajador contaba con una incapacidad de 15% situacion que no aplica
al presente caso, porque la fecha de estructuracién es del 2 de marzo del afio 2018, la
cual determind una perdida laboral de origen comun, siendo la fecha de estructuracion

y calificacion posterior a la de la terminacion del contrato laboral.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la apoderada judicial de la parte demandante apel6 la
decision, indicando que conforme a la sentencia «C-29 de 2016» los trabajadores que
se hallen en una situacion de indefension o mengua en su salud, estan abrigados por
una estabilidad reforzada, eso descarta que la estabilidad desaparezca ante el
desconocimiento del empleador, lo anterior para referir que en el proceso no se tuvo en
cuenta que la celebracion del acuerdo, el cual fue establecido, promovido y persuadido
por la demandada, ofreciendo beneficios para que el trabajador que estaba siendo
despedido de forma indirecta aceptara suscribir la terminacion del contrato,
garantizandole el acceso a salud y el reintegro al mismo, lo cual quedo sustentado en
los interrogatorios y testimonio, por ello no entiende por qué no se accedio al despido
indirecto, en tanto asi se persuadio al trabajador a firmar el acuerdo. Adicional a ello,
la demandada lo tuvo vinculado hasta 180 dias, en donde la EPS pagé las incapacidades
y luego lo desvincularon de la seguridad social. Indic6 que en el interrogatorio que se le
hizo al sefior NESTOR, se manifestd que a la terminacidén del contrato si conocia
incapacidades médicas presentadas a la empresa y que para el dia del despido no se
encontraba incapacitado; sin embargo, sefiald6 que ello no quiere decir que no se
encontrara en un tratamiento de identificacion de su patologia y sintomatologia para
esta fecha. Adicionalmente, insistio en que la demandada conocia esta situacion, razén
por la cual promovio el despido del actor ofreciéndole el pago de seguridad social y
salarios. Explico que si bien es cierto no se discutié el vicio del consentimiento al
momento de la suscripcion de la terminacion del contrato, recordd que el juzgado tiene
facultades ultra y extra petita, y el centro del debate en el proceso fue determinar si el
demandado vulnerd los derechos fundamentales del actor como es el derecho al trabajo.
En ese sentido, sostuvo, la demandada evito el trdmite de una terminacién del contrato
autorizada por el Ministerio del Trabajo, con el fin de verse liberada de su
responsabilidad teniendo a su cargo un trabajador con afecciones médicas. Concluy6
indicando que si bien es cierto la pérdida de capacidad laboral es posterior al despido,
ello no significa que la enfermedad no haya surgido con anterioridad a la fecha de
estructuracion, pues asi lo indicaba la historia clinica completa desde mucho antes del
despido del trabajador y asegur6 que la demandada se abstuvo de allegar al proceso la
hoja de vida completa del actor junto con el contrato y desprendibles de ndmina, pese
a haberlo pedido.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el termino de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del CAdigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la parte actora, en similares términos a los indicados en la apelacion,
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solicité se revoque la decision de primera instancia y se acceda a lo pretendido. la

accionada guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Sala de Decisién, establecer la procedencia o no el
despido indirecto alegado por el recurrente, en virtud del estado de debilidad
manifiesta que presentaba al momento de la terminacion del contrato y si hay lugar
dar aplicacion a las facultades ultra y extra petita, tanto en primera como en segunda

instancia.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico y en atencion a lo dispuesto por el articulo 66A
del CPTSS, debe advertirse que en el proceso no fue objeto de discusién que entre las
partes existié6 un contrato de trabajo por obra o labor contratada por el periodo
comprendido entre el 05 de febrero de 2014 y el 04 de septiembre de 2015 segun se
desprende de la copia del contrato de trabajo y el acta de terminacion del mismo, donde
el actor desempenio el cargo de «<MET OPACOS», por lo tanto, dichos aspectos en los
términos del principio de consonancia contemplado en el articulo 66 A del C.P.T.y de
la S.S. se mantendran incolumes, circunstancias que ademas se acreditan con las
documentales visibles a folios 76 y 135 a 142 del expediente. Adicionalmente, tampoco
se encuentraen discusién que el 06 de diciembre de 2018 se emitié dictamen de pérdida
de capacidad laboral del demandante, por parte de la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, determinandose como tal el 41.69% de PCL y fecha de estructuracion 28 de

enero de 2017, de origen comun (fl. 82 a 87).

Ahora, debe sefalarse que el demandante orienta su ataque contra la sentencia de
primer grado con la intencion de tener por invalido el acuerdo de transaccion celebrado
el 04 de septiembre de 2015 (fl. 76), por sentir presién, y por encontrarse en estado de
debilidad manifiesta, en aras de configurarse un despido indirecto y por ende obtener
el reintegro respectivo. En tal sentido, considera que bien no se alegaron vicios del
consentimiento para invalidar el acuerdo de terminacion, es decir, no fue objeto de
pretension del demandante, el Juzgador de primera instancia debié haber dado
aplicacién a las facultades ultra y extra petita y resolverlo, para concluir que hubo un

despido indirecto.

De entrada, es claro que debe descartarse la figura del despido indirecto, pues resulta

diafano que la parte demandante no puso fin al contrato de trabajo de manera

6
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unilateral, por manera que, tal y como lo viene sosteniendo la Sala de Casacion Laboral
de la H. CSJ!, es la parte demandante quien tiene la carga de probar las razones por las
cuales da, motu propio, por terminado el vinculo contractual, lo cual no ha ocurrido en

la presente causa, de ahi que deba relevarse la Sala de tal estudio.

Ahora bien con relacion a la peticion que ahora se realiza en torno a posibles vicios en
el consentimiento, no alegados en el libelo introductor, y que a juicio de la recurrente
ha debido estudiarse por parte de laa quo en virtud de las facultades extra y ultra petita,
debe recordarse que las mismas tienen su génesis legal, en el articulo 50 del Codigo
Sustantivo de Trabajo CST, el cual dispone que el Juez Laboral de Primera Instancia
puede reconocer y ordenar al empleador demandado el pago de salarios, prestaciones
sociales o indemnizaciones, que no hayan sido incluidos dentro del petitum de la
demanda por parte del trabajador promotor del litigio, condicionando ésta potestad
judicial a que los hechos que originan dichos derechos hayan sido discutidos y probados
en el juicio laboral; y dicha facultad, también, podra consistir en que las sumas de
dinero que hayan sido deprecadas en la demanda, sean fustigadas en un mayor valor
en las condenas que imponga el Juzgador, cuando con arreglo a la Ley, lo pedido por el
trabajador sea inferior a lo que tiene derecho, y desde luego, siempre y cuando los

rubros laborales no hayan sido pagados.

Este supuesto normativo, es lo que ha sido conocido por la comunidad juridica como
fallos ultra y extra petita; en este contexto, para desentrafar el sentido y alcance de la
anterior disposicion, es menester precisar cuando se esta haciendo uso de la facultad
extra petita y cuando de la ultra petita. Asi pues, se dice que el Juez hace uso de la
facultad extra petita, cuando falla por fuera de lo pedido, es decir, un derecho que no
fue solicitado por el precursor judicial, y se trata de un fallo ultra petita, cuando no
obstante ir en consonancia con lo pedido este se reconoce en una cuantia superior,
razon por la cual, puede decirse que estas facultades son una excepcion al principio de
congruencia estatuido en el articulo 281 del CGP, y en esa medida el principio de

congruencia en la legislacion procedimental laboral no es absoluto.

Debe tenerse en cuenta, que en todo caso la facultad extra y ultra petita, no puede
vulnerar el derecho de defensay debido proceso de la parte a quien desfavorece, que en
principio no es otro que el empleador demandado, y es por eso, que el legislador ha
condicionado su procedencia a que los hechos en que se fundamenta el reconocimiento
del derecho no pedido, previamente tuvieron que haber sido debatidos dentro del
proceso, y ademas, se encuentren debidamente probados, para de esta forma la parte
demandada pueda controvertirlos, y en esa medida no se trata de hechos desconocidos

1Ver entre otras muchas la sentencias CSJ SL13681-2016, CSJ SL3288-2018 y SL3288-2018
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para quien le desfavorece la decision, pues en su oportunidad pudo controvertirlos o
exponer sus razones de defensa; de lo dicho, resulta irrefutable que un fallo extra o ultra
petita no es sorpresivo, no se decide intempestivamente en el momento del fallo, sino
gue tiene un respaldo probatorio y respetuoso del derecho de defensa y contradiccion,
consustancial al debido proceso del cual el Juez laboral es el principal garante, en los
términos del actual articulo 48 del CPT y SS.

Aunado a lo anterior, esta excepcion al principio de congruencia si bien puede
desbordar el «petitum de la demanda»; no puede desviarse de la «causa petendi de la
demanda», pues son los hechos la esencia del debate del proceso, y los hechos que son
la causa de pedir es algo inherente o de consustancial responsabilidad de las partes, de
modo que para fallar extra y ultra petita, inclusive, el juez debe moverse dentro del
panorama factico que le han delimitado o enmarcado las partes.

Con todo, las facultades ultra y extra petita son potestades del Juez de Primera
Instancia, que no constituyen una camisa de fuerza, y que para el caso particular de la
segunda instancia no tienen cabida, tal y como lo ha dejado decantado pacificamente el
Alto Tribunal, en entre otros pronunciamientos, en sentencia del 2 de julio de 2014,
rad. 38010. En consecuencia, esta corporacion no puede dar aplicacion a tales
facultades como lo sugiere la recurrente, maxime, cuando en la fijacion del litigio se
indicd que se determinaria si habia lugar a dejar sin efecto el despido del actor, por no
contar con autorizacion del ministerio del trabajo para tal efecto y si habia lugar al
reintegro y la indemnizacién contemplada en los términos del articulo 26 de la Ley 361
de 1997, es decir, no se vislumbro lo relativo a posibles vicios del consentimiento en la
suscripcién del acuerdo de terminacion por parte del actor, marco frente al cual estuvo

conforme la parte accionante.

Ahora, si en gracia de la discusion, la Sala pasara por alto tales circunstancias, tampoco
habria lugar a acceder a lo pretendido. Pues si se verificara la validez de dicho acuerdo
y determinase si en efecto el demandante se encontraba en estado de debilidad
manifiesta y si por ello se debe presumir que fue presionada para suscribir un acuerdo
de transaccion para dar por terminado su contrato, debe partirse de la regla general
segun la cual, conforme se desprende de los articulos 1508 a 1516 del Codigo Civil, quien
pretenda beneficiarse de la consecuencia juridica que deriva de este supuesto factico,
tiene la carga de demostrarlo asi en el expediente, en razén a que ni el error, la fuerza o
el dolo, como vicios capaces de afectar las declaraciones de voluntad contractual,
pueden ser objeto de presuncion legal o de derecho (CSJ, sentencia SL13202 de 9 sep.
2015 rad. 47028).

Frente al tema de la transaccidn, no esta de mas recordar que el articulo 15del C. S. T.
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autoriza la transaccion de derechos inciertos y discutibles. De igual modo, el articulo 13
del esa obra legal sefiala que los derechos y prorrogativas estipulados en sus
disposiciones, «contienen el minimo de derechos y garantias consagradas en favor de
los trabajadores»; y en ese mismo orden, dispone que cualquier estipulacion que afecte
o0 desconozca esos minimos «No produce efecto alguno» y, bajo el concepto de orden
publico (art. 14), determina que los derechos y prerrogativas contenidos en esa
codificacién son irrenunciables, «salvo los casos expresamente exceptuados por la
ley». En tal contexto como se recordd en sentencia CSJ SL4525-2018, «existen
derechos minimos que son irrenunciables y, otros, que en virtud de normas
constitucionales y legales, bien pueden ser objeto de disposicibn a través de
mecanismos tales como la transaccidn o la conciliacion, instituciones que de cara al
principio protectorio y los fines y valores constitucionales resultan igualmente
legitimas para evitar conflictos en las relaciones sociales y facilitar el saneamiento de

las controversias en el marco de una justicia consensual».

Conforme al marco normativo y jurisprudencial que antecede, se constata de folios 70
y 140 copia del «<ACTA DE TERMINACION DE CONTRATO OBRA Y LABOR
CONTRATADA» suscrita por las partes el 04 de septiembre de 2015, donde convinieron
«dar por terminado el contrato por obra y labor contratada suscrito por las partes»,
ademas se indico que se incorporaba a la misma una liquidacion en la cual se advierte
(fl. 141) que se otorgd una bonificacion por valor de $1.500.000, lo cual ademas fue
admitido por el accionante en el interrogatorio de parte, asi como que se le prometiod,
sin que quedara en el texto del acta, que se le continuaria pagando la seguridad social
por unos meses mas, lo cual también se corrobora con el testimonio del sefior NESTOR
RAUL GARZON, es decir, que dicha suma y los pagos al Sistema de Seguridad Social,
fueron una adehala adicional al valor de las prestaciones sociales finales, tal como se

deduce de la mencionada liquidacién.

Ajustandose, segun evidencia lo anterior, a lo dispuesto en el literal b) del articulo 61
del C S del T., luego, a juicio de la Sala dicho acuerdo de voluntades, reviste las
caracteristicas propias de una transaccion. De igual modo, no sobraria decir que lo
acordado dentro de la transaccion referida no trataba derechos ciertos e indiscutibles,
precisamente por la naturaleza del pago y/o bonificacion extra salarial, mas los

referidos aportes, los cuales desde luego no estan proscritos en una transaccion.

Retomando el tema de la validez de la misma, el articulo 2470 del Codigo Civil establece
guienes tienen capacidad para transigir, seflalando para el efecto que solo puede
transigir la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion.

De igual modo, resulta claro que no cualquier circunstancia que se presente en o con
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ocasion de un acto juridico ha de ser calificado como un vicio del consentimiento por
no estar una parte involucrada, a posteriori, de acuerdo con él, pues se requiere que al
momento de ocurrir el hecho o acto juridico, el vicio de que adolece se presente o influya
determinantemente en el juicio o sobre el animo de una persona, o que este genere la
imposicion de una fuerza tal que repercuta en la libre voluntad de la victima alterando

de manera notable o sustancial su leal y prudente juicio.

Al respecto, vale indicar que en principio no quedé demostrado que la aludida
convenciodn haya sido suscrita en presencia de alguno de los vicios antes anotados, pues
al efecto, en el acervo probatorio, solo reposa prueba documental que no da cuenta de
ésa situacion, lo que si aparece diafano en el cuerpo del acto transaccional es la
aceptacién voluntariay libre de apremio por parte del demandante, la cual es expresada
con su rubrica en este documento, sin que aparezca manifestacion alguna frente a que
fue engafiado u obligado a suscribirla y por lo tanto no puede considerarse como
invalida a fin de anularla, pues no se evidencia algun tipo de vicio en el consentimiento

en la persona del hoy demandante.

Sumado a lo anterior, no puede perderse de vista que lo que se estaba transigiendo por
las partes, era la terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo, situacion que,
se insiste, no se erige como un derecho cierto ni indiscutible, aunado a que es una
facultad que esté legalmente respaldada, en el ya citado literal b) del articulo 61 del CST.
En ese orden, tampoco le asistia razon a la recurrente en torno a establecer una posible

anulacion de dicho acto, por vicios del consentimiento.

En otro giro, como ya se anuncio en el caso de marras se encuentra por fuera del debate
juridico la existencia del contrato de trabajo y sus extremos, asi mismo, que la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez el 06 de diciembre de 2018 emitié dictamen
donde se determiné que el demandante tuvo una pérdida de capacidad laboral del
41.69%, por padecer de «Artrosis secundaria de otras articulaciones», «Hipertension
esencial (primaria)», «lumbago no especificado», «otras degeneraciones
especificadas de disco intervetebral», «Sindrome de manguito rotatorio» y
«Trastorno mixto de ansiedad y depresion», todas enfermedades de origen comun,

con fecha de estructuracion 28 de enero de 2017 (fls. 82 a 87).

No obstante, la inconformidad del recurrente gravita en que tal hecho fue el mavil que
condujo a que al actor haya firmado dicho acuerdo restdndole validez, para evitar
solicitar autorizacion para el despido ante el Ministerio del Trabajo, segun los terminos
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ello sin embargo, a juicio de la Sala no se constituye

en causal que dé lugar a invalidar la transaccién suscrita entre las partes, maxime
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cuando el contrato termin6é por mutuo acuerdo dos afios atrds y no obedecié a un
despido.

Aunque no se desconoce que la citada disposicion normativa establece que ninguna
persona limitada fisicamente, puede ser despedida o su contrato terminado por razon
de su estado de salud, salvo que medie autorizacion de la oficina del trabajo, siendo por
ello que el alcance de la Ley 361 de 1997 segun la H. Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en su doctrina ha sefialado, en sintesis, que la garantia
prevista en la citada disposicion legal, fue concebida a fin de disuadir los despidos
discriminatorios, esto es, aquellos fundados en el «prejuicio, estigma o estereotipo de
la discapacidad del trabajador». Significa lo anterior que «los despidos que no
obedezcan a la situacién de la discapacidad del trabajador sino a una razon objetiva,
son legitimos», ello, en virtud a que lo que se sanciona es que tal acto esté precedido de
un criterio discriminatorio, por lo que de invocarse y acreditarse en el juicio la justa
causa legal excluye que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el prejuicio de la
discapacidad del trabajador y por tanto, en esos casos no resulta obligatorio acudir al
inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa de despido o la
ocurrencia de una causal legal de terminacion contractual laboral enerva, en principio,
la presuncion discriminatoria (CSJ SL1360-2018).

En suma, lo relevante es que el estado de salud del trabajador no se constituya como un
factor de discriminacion en las relaciones laborales, y que ésta sea la causa que motiva
el despido o el finiquito del vinculo, pues de ser asi, se garantiza la proteccién laboral

reforzada contenida en la Ley 361 de 1997.

Empero, tales preceptos tanto normativos como jurisprudenciales en el caso de marras
no son aplicables, pues no se encuentra conexidad alguna entre el hecho de que el
demandante estuviere calificada por la INCI donde se le diagnosticé una determinada
PCL, lo cual vale decir, ocurrié mucho méas de un afio después de haberse suscrito el
pacto de terminacion del contrato por mutuo acuerdo, de modo que no hay
concomitancia alguna o proximidad entre uno y otro hecho que conlleve a darle
aplicacion a la presuncion contenida en la mencionada disposicion, asi como tampoco
se demostré por parte del accionante haber presentado incapacidades o restricciones
laborales con proximidad a la terminacion del contrato; por lo tanto, el dictamen con
la pérdida de capacidad laboral antes mencionado por si solo no quebranta ni le resta
validez al acuerdo transaccional, mucho menos permite presumir que se constituyo por
el un vicio en el consentimiento, pues la parte actora no aportdé ningin medio
probatorio orientado en ese sentido, salvo, como ya se dijo, la mencionada prueba
documental y su propio dicho en el interrogatorio de parte rendido. Advirtiéndole al

demandante que no puede alegar su propia incuria en torno a la practica de pruebas o
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aquellas que echa de menos en la alzada, pues nada dijo al momento de clausurarse el
debate probatorio.
Asi las cosas, la decision de primera instancia habra de confirmarse en su totalidad. Asi

se decidira, sin costas en esta instancia por considerar que no causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia objeto de apelacion, por las razones
expuestas en la parte motiva de la sentencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agistyado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO

Magjstrado

DieqoRopestoNpriton-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de IVAN EBROUL VILLAMIZAR
MENDOZA contra LAFAM S.A.S. Rad. 110013105-019-2018-00314-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos dentro del
expediente de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, previa deliberacion al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, procede la Sala decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de
Bogota el dia 24 de julio de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior VAN EBROUL VILLAMIZAR MENDOZA pretende se declare que presto
sus servicios a la sociedad LAFAM SAS, entre el dia 14 de marzo de 2014 y el dia 31 de
enero de 2018; se declare que la relacién laboral con la demandada fue en realidad un
contrato laboral; como consecuencia de ello se condene a la demandada a pagar las
siguientes sumas de dineros y conceptos: cesantias $22.000.000, intereses de las
cesantias $2.640.000, primas de servicios $22.000.000, vacaciones $11.000.000; se
condene al pago de laindemnizacién moratoria por el valor de $19.063.200; se condene
al pago de la indemnizaciéon moratoria por no consignacion de cesantias por todo el
tiempo laborado; se condene a la devolucién de aportes cancelados a salud, pension 'y
riesgos laborales en cuantia de $13.493.000; a lo ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que inicié labores de
optometria con la demandada LAFAM SAS, el 14 de marzo de 2014, mediante la
modalidad de prestacion de servicios, hasta el 31 de enero de 2018. Mencioné que las

1
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labores se ejecutaron en forma continua e ininterrumpida en el horario de 10:00 am a
7:00 pm todos los dias de lunes a sabado, y dos domingos al mes, descansando el dia
siguiente. Que las labores estaban bajo la coordinacion de la Jefe Regional y de la
Directora de la tienda ubicada en el almacén Jumbo de la 30 de la ciudad de Bogota y
era de esta Ultima, de quien recibia 6rdenes y la programacién de turnos
correspondientes a su labor en el mes. Asi mismo sefialo que los salarios devengados
fueron los siguientes: afio 2014 $3.000.000, afio 2015 a 2016 $3.900.000, afio 2017y
2018 $5.538.065, cancelados de manera mensual. Sostuvo que las labores prestadas
fueron de manera subordinada, cumpliendo orden de la empresa y cumpliendo la
programacion de turnos de la misma, que debia asistir a las capacitaciones
programadas presencialmente, y los elementos para realizar sus funciones de
optometra eran suministrados. Refirio que la demandada de mala fe, lo obligo a
cambiar de modalidad su contrato, de prestacion de servicios a oferta comercial. Que
como consecuencia de ello, ha cancelado sus aportes a seguridad social en salud y en
pension durante toda la relacién laboral, sin que se le cancelaran sus prestaciones
sociales y vacaciones, ni se le entregé el estado de sus aportes a seguridad social o
parafiscales (Fls. 2 a 13).

CONTESTACION DE DEMANDA

La empresa demandada LAFAM S.A.S. contest6 la demanda con oposicion de todas
y cada una de las pretensiones, para ello manifesté que el demandante no tiene ni ha
tenido ningun tipo de relacién laboral con la entidad, acordandose la existencia y
desarrollo de un contrato de prestacion de servicios y la ejecucién de una oferta
mercantil por la prestacion de servicios profesionales de optometria, que la prestacién
se ejecutd con plena autonomia e independencia por parte del demandante hasta el 31
de enero de 2018 y quien durante varios afios y en vigencia de los mismos recibi6 a
satisfaccion las sumas acordadas como pago de sus servicios, sin ningun tipo de
objecién o reclamacion verbal ni escrita, por lo que a su consideracién no tenia la
obligacidn de reconocer y pagar auxilio de cesantia, intereses de las cesantias, prima de
servicios y vacaciones, por lo cual, concluy6 que no es procedente el reconocimiento y
pago de la indemnizacién moratoria. Propuso como excepciones de fondo, las de
«prescripcion», «inexistencia de las obligaciones a cargo del demandado»; «cobro de
lo no debido», «buena fe», «las demas que el juzgado encuentre probadas y declare de
oficio» (Fls. 144 a 168).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 24 de

julio de 2020, declaro6 que entre las partes existid una relacion laboral vigente desde el
2
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14 de marzo de 2014 hasta el 31 de enero de 2018, desempefiandose como ultimo cargo
el de Optometra y con una ultima remuneracion la suma de $5.477.520; como
consecuencia de lo anterior, conden6 a LAFAM SAS a cancelar al actor las siguientes
sumas y conceptos: $15.523.126 por concepto de auxilio de cesantias; $1.575.775 por
concepto de intereses de las cesantias, $11.571.460 por concepto de prima de servicios,
$10.095.373 por concepto de vacaciones; $13.370.207 por concepto de devolucion de
los pagos realizados a seguridad del mes de marzo de 2014 al 31 de enero de 2018;
absolvio a la demandada de las demas pretensiones incoadas por el demandante;
declaré probada las excepcidn de buena fe, parcialmente la de prescripcion y cobro de

lo no debido.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, argumenté que se acredito la prestacion
personal del servicio del demandante a favor del demandado desde el 14 de marzo de
2014 hasta el 31 de enero de 2018, como optometra, devengando como ultimo salario
la suma de $5.538.065. Que lo anterior también se constatd con el interrogatorio de
parte rendido por el representante legal de la LAFAM S.A.S quien admitié que el
demandante presto sus servicios en diversos puntos de la entidad, y de la testimonial
rendida por trabajadores y ex trabajadores de la entidad demandada, quienes fueron
enfaticos en manifestar que el demandante cumplia las funciones como optometra en
algunas de las tiendas de la demandada, resaltando el horario y las funciones especificas
realizadas por el demandante en los eventos en los que estuvieron bajo su
administracion, y que todas las declaraciones concuerdan en que el demandante presté
sus servicios de manera personal en las tiendas que le correspondian, atendiendo a los
clientes de LAFAM SAS en las instalaciones designadas por la demandada. Asi mismo
aclaré que la parte demandada no acredit6 la autonomia del demandante en cuanto a
la prestacion de sus servicios, toda vez que, de las pruebas testimoniales practicadas a
los testigos aportados por esta, indicaron las diferencias entre los optémetras
prestacionales y los de planta, siendo los ultimos vinculados mediante contrato de
trabajo, subrayando que en esencia la labor ejecutada por el demandante era la misma
en lo que se refiere a la atencion de los clientes designados por LAFAM SAS. Respecto
de los turnos asignados acusd que aunque los testigos indicaron que los turnos de
trabajo asignados al actor eran acuerdos voluntarios dependiendo de la disponibilidad,
lo anterior no posee soporte probatorio, contrario sensu, observé que de los cuadros de
asignacion de turnos arrimados, se constataba que el funcionario de la empresa
demandada que remite el correo designaba a la parte demandante los puntos a realizar
su prestacion del servicio sin evidenciar su participacién en esa decision. Por lo
expuesto, destacé no se acreditd la no subordinacion, pero si la remuneracion,
explicando que para la configuracion del contrato realidad no necesariamente se deben
de cumplir con las mismas funciones de los trabajadores de planta, por lo que declaré

3
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que entre las partes existié una relacion laboral vigente entre el 14 de marzo de 2014
hasta el 31 de enero de 2018, desempefiando como ultimo cargo el de Optoémetra. En lo
gue refiere a la excepcion de prescripcion la declaré parcialmente probada respecto de
las primas e intereses de las cesantias causadas con anterioridad al 25 de mayo del afio
2015 y las vacaciones causadas con anterioridad al 25 de mayo de 2014, y declaré
prescritas el auxilio de las cesantias y las indemnizaciones reclamadas, contrario sensu,
los aportes a seguridad social por ser los mismos imprescriptibles. Finalmente, en lo
gue refiere a las indemnizaciones moratorias del articulo 65 del CST y articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, consideré que la entidad demandada actud de buena fe al cancelar las
sumas que consideraba le debia como contraprestacion de sus servicios al actor, como
lo fue el pago de honorarios, bajo el convencimiento de que la relacion estaba precedida
de un contrato de prestacidn de servicios, por lo que las declar6 no probadas, frente al
desembolso de los aportes al SSSI argumentd que el pago de estos emolumentos fueron

acreditados por el actor, razon por la cual hallé procedente su devolucion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial de la parte demandante la apel6 de
manera parcial respecto a las indemnizaciones del articulo 65 del CST y articulo 99 de la
Ley 50 de 1990. Para tal efecto, esgrimié que si existiéo mala fe por parte de la demandada
dado que se demostro la existencia de una relacion laboral entre las partes y la misma
se cobijé bajo un contrato de prestacion de servicios. Aunado a ello, indico que no se
puede hablar de un contrato de prestacién de servicios con un optometra teniéndose
conocimiento que los mismos no pueden salir de las instalaciones a prestar sus servicios
de forma ocasional o por prestacién de servicios dadas las caracteristicas del mismo.
Ademads, indico que de acuerdo lo establecido por la H. Corte Suprema de Justicia, en
torno a que si existié una relacion laboral y se obviaron los pagos a seguridad social se
debe de condenar a la sancion moratoria por no registrarse dichos pagos.

A su turno la apoderada judicial de LAFAM S.A.S, también apelé la sentencia,
solicitando su revocatoria. Para ello, argument6 no estar de acuerdo con la ponderacién
dada a las pruebas, por no ajustarse al material probatorio aportado al proceso, sin ser
evaluados los testimonios aportados en especial el de Karen Valderrama; que el
demandante tenia conocimiento, estaba de acuerdo y era capaz de entender la
suscripcion de los contratos de caracter comercial con la entidad (prestacion de
servicios y la oferta mercantil) y sobre los mismos no emitié pronunciamiento e
inconformidad alguna. Como ausencia de subordinacion sefialé el hecho de ofrecer
vinculacion al actor mediante contrato laboral, siendo la misma rechazada por ser méas

favorable estar en una relacién de caracter comercial, y el negarse a suscribir las
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planillas de asistencia siendo un incumplimiento de las obligaciones sin obtener ningdn
tipo de repercusiones; preciso, los anteriores hechos fueron probados con los
testimonios y el interrogatorio de parte rendido. Adicionalmente, sostuvo que se deben
de evaluar otros factores de subordinacion como lo son el cumplimiento de 6rdenes,
estar sujetos a algun proceso disciplinario o estar subordinado al reglamento interno
del trabajo, lo cual se probo en este caso, no era asi. Finalmente indic6 que los correos
electronicos aportados no fueron valorados correctamente, no siendo objeto de

pronunciamientos, asi como sobre las tachas formuladas.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la parte demandada presento alegatos en similares condiciones a las
consignadas en su contestacion de demanda y recurso de apelacion, solicitando se
revoque la decision. Por su parte, en términos similares a los de la alzada, el extremo

actor solicito se acceda a las sanciones no ordenadas en primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decisidn en los precisos términos del articulo 66A
del CPTSS y dando alcance a la materia objeto de reproche por la demandada,
establecer la procedencia o no de la existencia de un contrato de trabajo del
demandante con la persona juridica aqui demandada, en atencion al principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, determinando especificamente si la accionada
logr6 desvirtuar la presuncién contenida en el art. 24 del CST. De ser afirmativa la
relacién laboral, se determinara si hay lugar al pago de las sanciones consagradas en
los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990.

CONSIDERACIONES

Definido como se encuentra, que el conflicto juridico gravita, en primer lugar, en torno
a la existencia o no de una relacion de trabajo entre las partes, puntualiza esta Sala que
la jurisprudencia ha sido insistente en destacar que la caracteristica principal que
diferencia el contrato de trabajo con otros de disimil naturaleza juridica, es la condicion
subordinante a la cual se encuentra expuesta la persona que presta su fuerza de trabajo
a cambio de una contraprestacion, entendiendo que los demas elementos, normal o
regularmente concurren en cualquier contrato, bien sea de naturaleza laboral, civil,

comercial, e incluso del sector solidario.
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A su vez, el articulo 23 del C.S.T., para la existencia de un contrato de trabajo se
requiere la presencia de sus tres elementos estructurales a saber: La prestacion
personal del servicio, la continua subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos,
durante todo el tiempo de celebracién del contrato y un salario como retribucion del
servicio. Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncion legal,
segun la cual «toda relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de
trabajo», y la consecuencia de su aplicacién, no es otra que la inversion de la carga de
la prueba, es decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion personal del
servicio en favor de la parte demandada, dentro de unos determinados extremos
temporales, le incumbe al presunto empleador desvirtuar la existencia del vinculo
presumido, a traves de los medios probatorios legalmente establecidos, esto es, probar
que dicha prestacion de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin de
desligarse de una eventual condena por las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ,
sentencias SL670-2013, SL10546-2014, SL10118-2015 entre muchas otras).

De conformidad con las normas antes citadas y en virtud del criterio jurisprudencial
expuesto, debe advertirse que con el acervo probatorio allegado, concluye ésta
Corporacién que se tiene acreditado y no es objeto de controversia que el demandante
efectivamente presto su servicios personales a favor de la sociedad demandada como
optémetra, tal como se ratifica con las pruebas arrimadas a los autos, en especial el
interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de la demandado, los
testimonios rendidos, las certificaciones expedidas por LAFAM a folios 29 y 30, asi
como la oferta mercantil y aceptacion de la misma vista de folios 56 a 66, por ello
resulta evidente que la prestacion personal del servicio se encuentra acreditada, razon
por la cual, tal como se determind en la decision de primer grado, se activo la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo de conformidad con el
articulo 24 del C.S.T., por lo tal motivo, le correspondia a la parte demandada

desvirtuarla, lo cual se pasara a estudiar a continuacioén.

Pues bien, en los términos contractuales pactados, se acredita la oferta mercantil
presentada por el demandante el O1 de febrero de 2017 para la ejecucion y desarrollo
de servicios profesionales de optometria favor de la accionada LAFAM SAS, sin
embargo, como justamente lo que se predica es la declaracion de un contrato de trabajo
en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas juridicas
contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, es necesario seguir auscultando

el acervo probatorio, con la finalidad de determinar si a pesar de la suscripcion del
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aludido texto contractual, en la realidad material de su ejecucion se observaron los

elementos configurativos de un contrato de trabajo.

Al efecto se tiene que ademas de las aludidas certificaciones y contratos, a folio 31, se
evidencia captura de pantalla de correo electrénico fechado 14 de octubre de 2016,
dirigido a Mario Alfonso Acosta, Director de Tienda, por parte de Diana Dussan Cruz,
Senior HR Business Partner, donde se sefiala que «el Doctor Ivan Villamizar trabaja
8 horas» y se recomienda «hacer agenda para el doctor Villamizar mafana». De igual
modo, de folios 32 a 55 y 68 a 86, se aportaron capturas de pantalla e impresiones de

correos electrénicos relacionadas con la programacion semanal de turnos.

De igual manera, se agregaron de folios 185 a 297 certificados de retencién en la fuente
efectuadas al actor por parte de la demandada y cuentas de cobro por servicios

prestados, por parte del actor.

Ahora bien, como prueba testimonial, se llamo a testificar a los siguientes:

LEIDI JULIETH DIAZ SAENZ, directora de tienda de LAFAM, vinculada desde
noviembre de 2016, conocié al demandante por laborar como optémetra para la
accionada en el local de JUMBO DE LA CALLE 80, donde desempefi¢ funciones de
optémetra, atencién a clientes, diligenciamiento de formularios. Sefalé que el
optémetra por contrato de trabajo cumple horarios, usa uniformes y responde por
todas las actividades de temas de direccion cientifica; mientras que el optdmetra por
prestacion de servicios no esté vinculado a la empresa, sino que realiza turnos, sin usar
uniforme, tampoco participa de las actividades de la tienda, como inventario, ventas,
Kardex de lentes de contacto, liquidos, etc. Sefial6 que en la tienda de Jumbo Calle 80
sefiala que habiendo biométrico no era marcado por el demandante, sefialé que no
cumplia 8 horas pues a veces era mas corto o se extendia en razon a su contrato
prestacional sin que en algin momento hubiera problemas; la testigo indico que no
impartia 6rdenes a los vinculados por prestacion de servicios, mientras que los
optémetras que estan vinculados por contrato de trabajo si debian seguir las
indicaciones. En cuanto a las mallas indicé que nunca programé al doctor Ivan pues él
le informaba conforme a su disposicion los dias que trabajariay ella solo reportaba; que
el actor portaba una bata que ella solicitaba, pero no era tenia logo de LAFAM sin que
fuera obligatorio que la suministraran y en caso de no dotarla, el doctor hacia uso de
una propia. Por otro lado, que nunca se le abrié algun proceso disciplinario ni alguna
sancion; que no le fue encargado ningun tramite de pagos, tampoco realizo algun tipo
de calificacion al optdmetra contrario a lo que si ocurre con los vinculados por contrato
de trabajo; verbigracia, la cantidad de consultas. En cuanto a las horas de almuerzo,

7
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sefialé que los optometras contratados por prestacidon de servicios pueden disponer del
momento en que van a tomar su almuerzo, mientras que los médicos vinculados por
contrato de trabajo, deben respetar el agendamiento de citas. Tendiente a si en algun
momento las directivas regionales le impartieron ordenes al sefior Ivan, sefialo la
testigo que nunca presencio ninguna orden impartida al doctor y tampoco se le envié a
alguna capacitacion o se le hizo participe de algin premio o reunién de fin de afo;
aseguro que el sefior Ivan nunca fue el encargado de la tienda y si en algin momento la
abrio fue por un favor solicitado de la testigo. Agrego que, si bien el sefior Ivan enviaba
indicadores, no realizé el <PAMEC», que es un es un complejo de normas e informes
que generan los optémetras que tienen que rendir ante Secretaria de Salud. Reitero, las
funciones del doctor Ivan fueron las de realizar consultas y consolidar informacion,
mientras que el optometra que tiene contrato laboral presenta mas funciones pues ellos
manejas la tienda para hacer aperturasy cierres, manejar usuario y el modelo de ventas,
indicadores para realizar el «<PAMEC», tienen a su cargo la responsabilidad del
consultorio, realizan ventas y registran las mismas en la pagina de la tienda, en algunas
ocasiones participan de las jornadas de aseo; funciones que no desempefié el sefior Ivan
y en razén a su contrato no podia ni se logré que fuera director cientifico por lo que no
tenia la posibilidad de recibir visitas de la Secretaria de Salud. De igual modo, la testigo
sefialé que esa tienda trabajaba solo con el doctor Ivan como optometra, pero que, pese
a su profesion no podia ser director cientifico pues por mandato de la secretaria, este
director es una figura que se plasma en un contrato para recibir las visitas y que debe
ser optémetra. De otro lado, sefial6 que la tienda puede estar sin optometra
dependiendo de la disponibilidad del personal pues puede estar la tienda sin optometra
sin algun tiempo especifico de ausencia; ademas, mencion6 el nombre de otros
optémetras que hacian remplazos y la razén de contratarlos era por el cubrimiento del
optémetra en caso de ausencia. Refirid que la Secretaria de Salud, hizo una visita donde
se pide informacion especifica de la tienda y que dirigié una empleada de la empresa,
resaltando que no hay relevancia en el <PAMEC» pues esto se solicita a la empresa
directamente, pues es una informacion que se recopila de toda la empresa, datos que
para la tienda mencionada realiz6 el doctor Ivan y los otros optometras realizaban la
propia, respondiéndole cada uno a la empresa. La testigo respondi6 que la razén por la
gue le entregd las llaves de la tienda al doctor fue mediante un favor que le solicitaba la
misma. Finalmente, sefial6 que los usuarios o clientes que atendio el doctor eran
propiamente de la empresa, LAFAM; en cuanto a los dias que el doctor Ivan presto sus
servicios a LAFAM, sefialo que él informaba sobre los dias que asistiria a la tienda
LAFAM de Jumbo Calle 80 pues concurria a su vez a la tienda de Metrépolis y para la
misma empresa, sin tener conocimiento de si prestaba sus servicios en otra empresa;

gue esta programacion estaba a cargo de la persona de direccion regional encargada.
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La sefiora RUTH ESTER REYES CELIS, sefialé conocer al actor desde el afio 1980
por ser amigos y posteriormente como colegas, trabajando ella para LAFAM, pero sin
recordar el afio o tiempo laborado (testigo tachado por la accionada). Indico que conoce
del vinculo laboral entre el sefior Ivan y LAFAM pues en varias ocasiones ella iba a sus
diferentes puestos de trabajo para llevarle algun tipo de informacion familiar o
profesional, narrando la testigo que, entre las visitas efectuadas al optémetra, vio que
él portaba uniforme que constaba de una camisa con distintivo, pantalon al parecer
azul, la bata y el estuche, cumpliendo un horario. Asi mismo sefialé que el doctor Ivan
le informé de su inconformismo por el pago pues no le pagaban las consultas mientras
que a los otros doctores si, estando solamente él como optémetra en la tienda. Informé
que las visitas que realizo al trabajo del sefior Ivan fueron para el periodo de enero de

2014 y 2018, sin tener alguna frecuencia entre sus visitas.

KARIN VALDERRAMA CACERES, quien manifesto laborar en la empresa CRUZ
VERDE, en el area de ventas, indicé conocer al demandante porque hacia turnos como
optémetra en LAFAM, donde labor6 previamente como Gerente Regional, desde el 03
de septiembre de 2013, hasta el 06 de septiembre de 2019. Que el actor se desvinculd
hace aproximadamente afio y medio; que mientras coincidié con él doctor Ivan, ejercia
las funciones de control u operacién de las tiendas, en lo referente a la venta. Que la
diferencia entre un optometra vinculado mediante prestacion de servicios y uno
vinculado mediante contrato laboral, eran varias, porque el vinculado por contrato
tiene un horario, debe usar uniforme, es director cientifico respondiendo por la tienda
frente a la Secretaria de Salud, y el que no esté vinculado trabajaba sélo por turnos,
precisando, las funciones especificas del doctor Ivan, eran las de realizar consultas y la
atencién del paciente. Que un optémetra vinculado, tiene multiples obligaciones, ser
Director Cientifico de la tienda, llevando los registros debidos frente a la secretaria de
salud, cumple un horario, debe portar debidamente el uniforme, tiene capacitaciones
que debe cumplir, se establecen metas en numero de atencidn de pacientes y en
indicadores importantes para la compariia. Que si un optometra vinculado por contrato
llega tarde, deja de cumplir las metas y deja de ir a trabajar, se procede con un proceso
se hace el llamado a descargos, lo cual no ocurrié con el sefior Ivan, pues esos procesos
no aplican para las personas que trabajaban por turnos, si en algin momento llegaban
tarde, lo que hacia era contactarlo para conocer si se iba a presentar o no, para
reemplazarlo, pero para ellos no aplicaba ningun proceso. Indico, que en alguna
ocasion, le solicitd que llegara a otra tienda para que no se cruzaran dos optometras en
la misma tienda, sin embargo, si le hubiera dicho que no, no pasaba nada, porgque eran
ellos quienes elegian a que tienda querian ir; que los prestacionales eran muy puntuales
en la labor que prestaban en la consulta, afiadié que siendo administradora de
empresas, le seria imposible decirle a un optometra como realizar su consulta, solo
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aseguraba un buen servicio. Dijo que el actor no tenia uniforme; que cuando se iba a
dar por terminada la figura de los prestacionales, al actor se le planted vincularse
mediante contrato de trabajo, sin embargo, no era de su interés, en su sentir (de la
testigo), porque €l perdia al aceptar un contrato de trabajo, por un lado, la libertad de
los turnos, y la remuneracion era diferente. Agrego, en las diferencias que hay en los
optémetras que trabajan con contrato laboral, a ellos se les hace un reconocimiento
econdémico por cada consulta que realizan dependiendo del tipo de consulta, a los
prestacionales simplemente se le realizan el pago por dia y que el sefior Ivan no le
manifestd la inconformidad con el pago de las consultas; que ella era la encargada de
las programaciones y que visitaba las tiendas un maximo de 2 meses al mes y las veces
que ella fue, nunca le vio uniforme, adicional a ello, era la encargada de hacer la
solicitud de los uniformes, asegurandose que el personal cumpliera con el uniforme.
Menciond que, cuando el demandante no queria, no se presentaba a trabajar, adicional
aello, no alcanz6 a estar a cargo de la tienda durante un afio donde el doctor Villamizar
estaba, porque a los gerentes regionales los van rotando de zona. Que las
programaciones las hacia Pilar Rodriguez y Valentina Barajas; que el actor debia usar
la bata por la Secretaria de Salud. Con relacion a la apertura de la tienda, sefial6 que
normalmente hay un director, y si se daba por parte del accionante, era por la relacion

que tenia el director con el optémetra, si tenian la confianza podia llegar a ocurrir.

Por su parte, lasefiora ODILIA DEL PILAR RODRIGUEZ, indic6 ser formadora en
Opticas LAFAM, manifestd conocer al actor porque fue un optémetra prestacional que
ella agendaba para la compafiia para cubrir turnos, desde octubre de 2017 a enero de
2018, tiempo en el cual manejo la programacion. Que realizaba la programacion
dependiendo de las necesidades de las tiendas, todo lo manejaba via telefénica, aunque
el doctor Villamizar siempre cubria los puntos que él queria, indicando qué punto
queria cubrir y cuél era su disponibilidad. Que el parametro para realizar la
programacion de los optometras prestacionales, consistia en que le llegaba la
programacion desde el regional de las tiendas que necesitaba cubrir con los dias que
necesitaba cubrir y hacia el agendamiento, puntualmente con el actor cubria siempre
el mismo punto, Jumbo Calle 80, porgque en ese punto no tenian un optémetra fijo y el
entraba a cubrir consulta. Ante el interrogante de, si en las ocasiones que le programo,
lo hizo en un lugar diferente a Jumbo calle 80, sefiald que en el mes de enero la tienda
no estaba abierta por lo que cubrié Chapinero, Portal 80 y Metropolis, donde sélo
enviaban Unicamente a prestacionales, precisando que a los optémetras por contrato
laboral no se programan, se contratan y estan en un turno y sus dias compensatorios lo
cuadran con el director de la tienda; que el manejo de su agenda era con el regional, y
cuando €l no iba buscaba otro optometra que cubriera el turno al que él no habia
asistido. Indico, el optémetra directamente vinculado con la compafiia, tenia un
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contrato, adicional portaba el uniforme de la empresa, cuadraba sus dias
compensatorios, un prestacional le decia cuando queria agendar, cuando no, y cuando
queria cubrir; que en la tienda donde cubria el doctor Ivdn no tenian que marcar
biométrico. Dijo que las cuentas de cobro se las entregaba directamente al doctor
Villamizar al director de la tienda, mediante correo electronico. Que no tuvo
conocimiento que al actor lo programara un director de tienda, pues esto no estaba
permitido, el contacto era directamente con ella, no con el director de tienda. Agrego,
gue la ultima vez que tuvo contacto con el actor, le ofrecio la posibilidad de contrato de
trabajo, mas o menos hacia el mes de enero de 2018, y la respuesta del sefior Ivan fue
que en ese momento no estaba interesado, sin indicarle la razén. Que ello se le ofrecid,
porque el proceso iba a cambiar y el agendamiento por prestacionales iba a ser mucho
mas reducido, haciéndole el ofrecimiento a todos los optometras prestacionales,
vinculando efectivamente aproximadamente a 3 optémetras. Que el actor no hacia el
PAMEDC, sino el director cientifico de la tienda, el cual debe ser un optémetra y con
contrato directo con la compaiiia; preciso, las diferencias en cuanto a funciones del
sefior Ivan a un optémetra vinculado por contrato de trabajo, era que al sefior Ivan se
agendaba para hacer consulta y el optémetra con contrato directamente con la
compafia, tienen a cargo otras funciones, como control de calidad; el actor debia llevar
historias clinicas del paciente, como todos los optometras; los usuarios los manejan los
médicos prestacionales; indicé que la directora regional no fungia como jefe del
accionante, porque es la jefe de los optometras vinculados por medio de un contrato.
Indic6 ademas que no sabia si usaba uniforme, pues nunca lo vio en tienda, pero
tampoco supe que le hubieran enviado una dotacion y no tendrian por qué, ya que esta
se envia después de firmado el contrato; agregando que la sefiora Karin Valderrama

programaba los optémetras vinculados directamente con la compafiia.

A su turno, la testigo DIANA CATALINA ZAMORA FRANCO, sefial6 ser empleada
en el area de Recursos Humanos de Opticas LAFAM, desde al afio de 2014; refirié no
conocer al demandante personalmente, pero si tiene conocimiento de él pues esta a
cargo de los procesos de seleccion. En cuanto a las diferencias entre un optémetra
vinculado bajo contrato laboral y otro por prestacion de servicios indic6 que los que
estan vinculados directamente con la compafia, cuentan con un contrato de trabajo,
acarrean deberes y obligaciones, tienen derecho a beneficios, salarios y comisiones,
participan en concursos de la parte comercial, estan bajo subordinacidon; mientras que
los optdmetras que tienen contrato por prestacién de servicios cumplen con ciertas
actividades especificas, no estan bajo subordinacion pues no siguen los protocolos de
la empresa, no tienen beneficios directamente pues no tienen comisiones. De esta
manera, al sefior Ivan nunca se le inicio un proceso disciplinario pues estos procesos
pasan por ella. Que Las cuentas de cobro si pasaron por recursos humanos y las
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programaciones las manejaba la persona a cargo del proceso y su mision era contactar
a los optémetras prestacionales para cubrir algun turno; sefial6é que los prestadores de
servicio no cuentan con un uniforme, pero si se le dio una bata, por imagen de la
empresa, no obstante, no se siguio el protocolo de dotar a los empleados con un
uniforme. Por otro lado, informo que los empleados si rotan entre las tiendas que no es
continda sino por algun motivo de licencia o permiso pues el optometra por prestacion
de servicios no esta atado a una tienda especifica y se solian indicar estas rotaciones
porque por motivos de preferencias de los doctores no asistian a algunas tiendas,
verbigracia a las del sur. Preciso, el sefior demandante no podia ser director cientifico
en razon a la naturaleza de su contrato ya que ellos realizan actividades como la
atencién de sus consultas y el diligenciamiento de las mismas. La testigo indicé en
cuanto al proceso del actor, todo lo mencionado le consta pues es el proceso que se sigue
en todos los tramites con los prestadores de servicio. Sefialé no tener informacion del
porqué si era el doctor quien disponia de los dias que laboraba, le pagaban todo el mes,
pues esto no lo manejd; en cuanto a la diferencia a la atencién a las clientes entre el
optémetra prestador de servicios y el director cientifico, menciond, es en cuanto a la
capacitacion en el area comercial y que cumpla con el protocolo de ventas,
responsabilidad que no tiene que cumplir el optémetra por prestacion de servicios pues
a él no se le capacita ni se da lugar a sancion; indico que conociendo la razén social de
la empresay el cargo del actor de optometra por prestacion de servicios, pero que esta
razon social estd vinculada a quienes son vinculados directamente por la empresa,

ademas no lo es posible afirmar si cumplié o no con todas las visiones de la empresa.

ALEXANDER GAVIRIA OROZCO, quien manifestd haber trabajado en LAFAM
SAS, por espacio de dos (2) afios siete (7) dias, de marzo-abril de 2015 a abril de 2017
en el cargo de Director de Tienda, explicd que el sefior demandante recibia ordenes
suyas, que como compafieros de trabajo usaba su uniforme distintivo, que él (testigo)
el encargado de realizar la malla horaria, donde el actor tenia que cumplir un horario
como cualquier otro empleado en el punto de venta. Que al sefior Ivan Ebroul le tocaba
ir a otros puntos de la empresa a cumplir turnos, precisando, bajo su cargo en LAFAM
estuvo en varios centros comerciales, por ejemplo Portal 80, asisti6 a varias
capacitaciones de la empresa, porque se lo ordenaban y debia cumplir con las
capacitaciones que daba LAFAM, recordando una de ellas en el «Hotel Sonesta» donde
fueron todos los optdmetras, y al menos una capacitacion en las instalaciones de
LAFAM en la principal; recordd que la orden que él tenia (el testigo), era que el
optémetra o los optdémetras, tenian que cumplir con un horario y con unas asignaciones
mensuales, precisando, no sabia que tipo de contratos tenian, no sabia como era la
situacion, pero si recuerda que tenia cumplir el horario, llevar una planilla de
vencimiento de productos, revisar los productos que llegaban en la tienda, cumplir con
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una serie de citas durante la jornada laboral, comun y corriente, ademas, él tenia sus
compensatorios, los cuales acumulaba en 2 o 3 dias, a veces 0 en ocasiones normal.
Menciond que como director de la tienda, el principal vinculo era lograr una meta
comercial, por tanto todas las personas que estaban ahi debian cumplirla, colocaban un
horario comuan y corriente como cualquier otra persona cumplia una hora de entrada,
su hora de almuerzo; recordando particularmente, el actor casi no salia a almorzar e
iba a consignar los dineros del arca de la empresa o atendia las llamadas telefonicas, e
incluso, dijo tener fotografias donde esta el procedimiento de laempresainterno, donde
él tenia que cumplirlo incluso con el parlamento que tenia la empresa para atender a
los clientes, también recordé el cambio de varios jefes que cuando hacian la visita a él
también lo calificaban como un empleado mas. Indicé, que para él como jefe directo de
LAFAM y del establecimiento no existia ninguna diferencia, es decir, los horarios eran
los mismos, se tenia que colaborar con los procedimientos internos de la empresa, la
revision de los productos que llegaran a la tienda, los inventarios de las 6:00 am, que
el actor debia estar ahi presente, contestaba el teléfono y atendia las visitas del regional
que calificaba la gestion del punto de venta. Que una vez, les dieron un premio, pues
los colocaban a competir con otras tiendas. Que no recuerda que el actor se haya
ausentado de su trabajo, pues incluso estando enfermo estaba ahi presente. Dijo
ademas, saber que en algunos domingos el demandante trabajaba en otras épticas bajo
la supervision de otros directores, pero en la tienda que él dirigia, si sabia que estaba
atendiendo personal y atendiendo las funciones normales de un empleado. Menciond
gue habia varias mallas horarias, la de los 7 dias y él estaba los 6 dias, colaborando
como cualquier otro empleado, participando en los concursos que realizaba la empresa,
contestando llamadas, atendiendo personal. Que cuando él salia de la tienda, el actor
siempre estaba presente a la tienda; que él solicitaba ayuda en la agilizacion citas,
revisando el vencimiento de los productos 6pticos, que su funcidon era hacer que el
demandante fuera una persona productiva para la empresa, pues la empresa exigia que
fuera bastante productiva la jornada de todos los empleados. Agrego que también le
solicitaba al actor colaboracién con la limpieza del consultorio, cuando tenian visita de
presidenciade las directivas de laempresa que son bastante exigentes del tema locativo,
le daba 6rdenes respecto del tema del uniforme, el cual tenia el logotipo de la empresa;
gue esos eran parametros de la empresa, ese procedimiento ya estaba inventado, no
tenia que recurrir a nada que fuera subjetivo, el horario tenia que ser acorde con el de
la tienda, en ocasiones los domingos no iba porque la tienda no se abria, pero de resto
el hoy demandante estuvo presente como un empleado mas; que él
independientemente de ser el Jefe de la tienda, no sabia qué tipo de contrato tenia.
Informao igualmente que en caso de necesidad la Regional coordinaba con él y le decian
gue necesitaban al demandante en X tienda, por lo que éste debia irse. Asimismo,
mencion6 que los pagos los hacia la empresa, area de recursos humanos. Que las
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cuentas de cobro, le correspondia al &rea de recursos humanos. Refirié igualmente,
cuando una persona no llegaba, tenia que presentar una justificacion, si no se daba,
tenia lugar al conducto regular, por medio de recursos humanos o descargos 0 un
Illamado de atencién verbal o escrito, pero él actor siempre llegé temprano, puntual.
Sefialo cuales eran los elementos de trabajo, como el inmobiliario, el puesto de trabajo,
tenia un computador, el distintivo de optometra, su carton. Que ellos se encargaban de
llevarle el paciente que llegaba a la empresa LAFAM, no un cliente personal. Que hubo
un momento en que la empresa casi no tenia optometras y les tocaba apoyar en otras
tiendas, como apoyo, de resto cuando habia personal él demandante estaba ahi

presente.

Declar6 la sefiora DIANA IVETH MARTINEZ CHAPARRO, quien fue
administradora de un punto de LAFAM, entre febrero de 2016 y septiembre de 2017,
en el punto de venta de Jumbo y luego a Avenida Chile. En tal sentido, manifest6é que
el demandante llegé en junio o julio de 2016 a Yumbo, como optometra del punto,
compartieron 8 meses, después no compartimos sitio de trabajo. Indicé que ellos tienen
una malla de turnos, que ella como administradora de punto, tenia la potestad de
asignar malla de turnos; que el actor asistia dos domingos, los otros dos domingos el
optémetra que era asignado para el punto lo hacia en la regional, el turno normal
siempre se cumplia. Que sus turnos eran las ocho horas laborales, la normal, las
contrataciones se hacian directamente de la central, pero todos tenian que hacer el
turno estipulado en el punto. Que el actor tenia llaves, incluso en dos oportunidades él
la ayudo a abrir la puerta, pues ahi estaban siempre los instrumentos, cada punto tiene
su consultorio y pues el actor siempre iba y revisaba y verificaba que todo estuviera,
pero era del punto de venta. Que las personas que tenian asignadas en el punto de venta
eran las que se atendian personal, nada adicional; que él nunca dijo que dias o0 no
deseaba laborar, siempre estaba con su bata en el punto atendiendo, con el logo de la
empresa. Que la malla de turnos la realizaba ella, eran 4, por lo general ella hacia las
mallas, pero siempre habia un turno de 8 horas que se estipulaba alli, el punto estaba
dentro de una tienda grande, tenian que estar acorde con la tienda de Jumbo, trataban
gue el cubriera todo el turno laboral para cubrir la mayor parte del tiempo que
estuvieran alli. Indic6 que la regional colocaba los dominicales, los dominicales que el
demandante no estaba en la tienda, lo tenia que colocar la regional, tenia que cubrir el
punto con un optometra para realizar la labor. Que en caso de que no asistiera, tocaba
avisar a la regional, para que asignara una optémetra, porque los puntos no se pueden
dejar sin optometra, precisd, como administradora ella no tenia la potestad de hacerlo,
eso lo hace directamente la regional de LAFAM. Indic6 que en dos ocasiones ella llego
tarde, pidiéndole el favor al accionante que abriera el punto, porque la tienda se abria
0 se abria a la hora estipulada. Que en el local de Jumbo habia unos equipos grandes
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que estaban pegados; que el actor, era el que siempre asistia de lunes a sdbado y dos
domingos al mes; que el demandante no trabajaba para otra empresa; agregando que

sus funciones eran el manejo del punto, inventarios y cumplimientos de venta.

El testigo MARIO ALFONSO ACOSTA GODOQY, director de tiendas en opticas
LAFAM, vinculado hace 5 afios, expreso igualmente conocer al demandante en el afio
2016, en el mes de marzo, en el punto del Portal de la 80, que era esporadico, porque
acompafaba en reemplazos cuando la optometra fija del punto tenia que tomar sus
compensatorios, pues él laboraba en Jumbo de la calle 80, que fue unas 5 o 6 veces al
punto en el trascurso de ese afo; que desempefio el rol de optdmetra por prestacion de
servicios y cuando hacia reemplazos su labor era de consulta de optometria de los
pacientes que se acercaban a la 6ptica. Que atendia a los pacientes y prestaba el servicio
de optometria, que la diferencia con la persona fija era la sujecion al horario, la fija tenia
gue cumplir horarios, que la diferencia mas grande que hay entre un optéometra por
prestacion de servicios y de punto, que realiza las labores cientificas, es responder ante
las autoridades como la Secretaria de Salud, control de los dispositivos médicos de la
tienda. Que él, como director del punto no le daba 6érdenes, porque el origen de sus
servicios era profesional. Que ellos dependian de la programacion que se hacia por
parte de recursos humanos; que la cuenta de cobro la tenian que pasar directamente a
la empresa para hacer el cobro; que el actor utilizaba uniforme, el cual no existia, que
la bata era la prenda que tenia que utilizar, para distinguirlos del resto de la tienda, que
no existia el biométrico, la asistencia se tomaba a través de una planilla, donde ellos
ponian una firma para su cuenta de cobro; los que estaban vinculados por contrato de
trabajo no llevaban esa planilla, solo para prestadores de servicios; que en el caso de
que un optdémetra por contrato de trabajo no se presentara se hacia el proceso
disciplinario por parte de recursos humanos; que en el caso del actor si no se presentaba
o llegara tarde, se informaba pero no habia ninguna consecuencia; que él no era
calificado, ni tenia metas, que como optémetras de tienda los objetivos se les miden por
temas de errores de consulta y formulacion y el nimero de consultas, solo por contrato
de trabajo Unicamente. Que tuvo conocimiento que en dos oportunidades se le hizo
propuesta al actor para que se vinculara directamente con LAFAM, la ultima se hizo a
través de la regional Karin Valderrama, la cual rechaz6 porgue era mas rentable por
prestacion de servicios, por lo que devengaba, que no estaba obligado a cumplir
horarios. Se puso de presente el folio 31 del expediente, relacionado con el
cumplimiento de horario, frente a lo cual indico que ese horario era el que se le sugeria

hacer, pero que no era obligatorio.
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Debe indicarse que frente a dicha prueba testimonial no prosperan las tachas
propuestas, como quiera que no se aprecia animo de favorecimiento a una u otra de las
partes, siendo contestes y creibles en su testimonio. Con relacién a los interrogatorios
practicados a las partes, nada puede extraerse en favor de los intereses de la otra parte

en los términos del articulo 191 del CGP.

De conformidad con lo anterior, del acervo probatorio y dando aplicacion al principio
de libre formacién del convencimiento (art. 61 CPTSS), en ejercicio de las facultades
propias de las reglas de la sana critica, segun las cuales es dable la apreciacion de los
distintos medios probatorios en aras de fundamentar la decision en aquellos elementos
de prueba que le merecen mayor persuasion o credibilidad y que le permiten hallar la
verdad real al juzgador, siempre y cuando las inferencias sean ldgicas y razonables, la
Sala puede colegir, inicialmente, que al actor en vigencia de su vinculacion juridica le
fue impuesto el cumplimiento de horarios, siéndole impuestas 6rdenes por parte de
guienes fungian como directores de punto u oficina, sin que hubiere distinciones entre
los empleados de planta, de igual manera los equipos y elementos de trabajo en general
eran proporcionados por la accionada, aspectos estos que para la Sala de Decision
demuestran la existencia de una verdadera relacion laboral, pues si bien puede
afirmarse que el cumplimiento de horario no demuestra directamente una relacion
laboral, lo cierto es que dicha conclusién no se puede sostener cuando se evidenciaron
ordenes dirigidas a prestar los servicios para los cuales fue contratada, optometria, pues
el actora no tomaba decisiones a su libre albedrio en cuanto a las circunstancia de
tiempo, modo y lugar en que debia prestar dicho servicio, situacién que contraria la
autonomia del contratista, lo que evidencia la existencia de la subordinacion juridica,

elemento indicativo de la existencia del contrato de trabajo.

En ese orden, debe decirse igualmente, que no resulta dable indicar como lo sefiala la
recurrente por pasiva, que por el hecho que el demandante en desarrollo del contrato
no haya formulado inconformidad alguna o no haya presuntamente aceptado prestar
el servicio mediante contrato de trabajo, deba tenerse como un hecho cierto e
inamovible que la relacion fue de caracter civil y/o comercial, pues la connotacion de
laboral se la da la forma en que se presté el servicio, sin que los derechos que de alli
surjan puedan catalogarse como renunciables. En tal medida, contrario lo que sostiene
la pasiva, a la Sala no le queda duda que la prestacion del servicio por parte del
demandante se dio en el marco de un contrato de trabajo, sin que haya resultado
probado que el servicio se prestd sin subordinacion alguna, la prueba testimonial
valorada de forma integral, da cuenta que incluso los que fueron sus jefes inmediatos,
los directores de oficina, claramente indicaron la imparticion de 6rdenes, no sélo frente

al cumplimiento de horarios sino en la forma y cantidad en que debia desarrollar las
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labores, sin que por el hecho de no haberse demostrado procesos disciplinarios en su

contra, pueda inferirse independencia o autonomia en el cumplimiento de su labor.

La valoracion integral del acervo probatorio, incluidos los correos electrénicos donde
se precisa el cumplimiento de horarios, frente a los cuales debe decirse no fueron
desconocidos por la accionadas, aunado a ello, si bien es cierto tal prueba no fue
aportada conforme a las previsiones de la Ley 527 de 1999, no por ello debe desecharse
de tajo, pues de acuerdo a la doctrina especializada, segun puede verse en la sentencia
T-043 de 2020, a este tipo de pruebas se les ha concedido el valor de prueba indiciaria,
por lo cual deben ser valoradas de forma conjunta con los demés medios de prueba, de
ahi que, claro es que aunque dichas capturas de pantalla aportadas, relacionadas con
los horarios y turnos, al no tenerse certeza sobre su autoria o de quien provienen no
pueden darseles un valor probatorio absoluto, sin embargo, no puede perderse de vista
que lo alli contenido confrontado con lo referido por los testimonios de los sefiores
ALEXANDER GAVIRIA OROZCO, DIANA IVETH MARTINEZ CHAPARRO,
adquieren relevancia en aras de demostrarse que el demandante no era autbnomo en
la forma en que debia prestar el servicio. Vale sefialar, que por ejemplo el testimonio
del sefior MARIO ALFONSO ACOSTA GODOY en este punto, indicé que el actor
laboraba en su punto de atencién, cuando lo remitian por turnos, pues se encontraba

asignado a otro, verbigracia el de los anteriores testigos.

Vale precisar frente a dicha prueba testimonial, que se le imparte pleno valor probatorio
y credibilidad en particular al de los testigos ALEXANDER GAVIRIA OROZCO y
DIANA IVETH MARTINEZ CHAPARRO, quienes por ser companeros y jefe en su
momento del actor les consta con precision lo dicho frente a las funciones ejercidas por
el actor, en virtud de las érdenes que le impartian para el cumplimiento de las funciones
de optometria que este realizaba. De igual manera, no pasa por alto la Sala que los
testigos arrimados por la accionada, si bien fueron contestes en sefialar cuales eran
formalmente las diferencias en la contratacion por servicios y laboral, lo cierto es que
de ellos no puede extraerse en forma precisa las funciones que realizaba el actor en cada

tienda, lo que si efectuaron los anteriores testimonios.

De otra parte, no puede pasarse por alto que dicha relacidén contractual no fue efimera
ni fugaz, sino, antes por el contrario, duradera y prolongada, lo cual, implica la
continuidad y regularidad de una relacion de trabajo personal y desdice de un contrato
de prestacion de servicios, que se caracteriza por ser temporal y, por lo tanto, su
duracién debe ser por tiempo limitado y solo el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido (CC C-614 de 2019).
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Al respecto, vale la pena traer a colacion lo sefialado por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL4143-2019, donde se explico con

claridad las caracteristicas de las modalidades contractuales objeto de litis:

«Cuando el contratista es una persona natural, este convenio se encuadra en el
marco genérico de los contratos de prestacion de servicios. Y sobre el particular, esta
Corporacion ha indicado que el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo
y el de prestacion de servicios es la subordinacion juridica del trabajador respecto
del empleador, poder que se concreta en el acatamiento del primero a las 6rdenes o
imposiciones del segundo y que se constituye en su elemento esencial y objetivo,
conforme lo concibi6 el legislador colombiano en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, al sefialar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal
de trabajador, el salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de érdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contratox».

Ahora, el contrato de prestacién de servicios, que puede revestir diferentes
denominaciones, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el
contratista para ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo exime de
recibir 6rdenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, este tipo de
vinculacién no esta vedado de una adecuada coordinacién en la que se puedan fijar
horarios, solicitar informes e incluso establecer medidas de supervision o vigilancia
sobre esas mismas obligaciones. Lo importante es que dichas acciones no
desborden su finalidad a punto de convertir tal coordinacion, en la
subordinacidén propia del contrato de trabajo. (Subrayas al margen).

En este sentido, dando alcance a este ultimo aserto del Alto Tribunal, estima la Sala que
ello fue lo que ocurrié en el presente caso, pues dichas acciones de supervision,
vigilancia e imposiciéon de horarios, se desbordaron al punto de desfigurar la
contratacion, que por demas se mantuvo al menos casi cuatro afios. Asi pues, antes que
revelar signos de autonomia e independencia, la prueba analizada en su conjunto y bajo
el prisma de un sereno juicio critico, muestra una conducta propia de un empleador
gue determina la jornada de trabajo y el salario de su trabajador, esto es, contiene en
toda su dimensién la expresion de impartir érdenes en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, que se corresponden con la subordinacion juridica que distingue

al contrato de trabajo.

Asi las cosas, se concluye que la celebracion formal de un contrato de prestacion de
servicios no resulta suficiente para probar que se prestaron sus servicios de manera
auténoma e independiente, pues del analisis conjunto de la prueba y dando aplicacion
al principio de la primacia de la realidad sobre las formas (Art. 53 CN), se descarta la
autonomia e independencia que proclama la accionada, por el contrario, se evidencié
subordinacion juridica de la parte actora respecto de la demandada en la ejecucion de

sus labores. De tal modo, la parte demandada no desvirtud la presuncion de existencia
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de contrato de trabajo, sustentada en la demostracion de la relacion de trabajo

personal, lo cual impone la confirmacion de la decision de primer grado.

En ese orden de ideas y al estar demostrada la existencia del contrato de trabajo en los
términos expuestos y al no haberse presentado de manera puntual en el momento
procesal correspondiente, reparo alguno respecto de las condenas fulminadas en la
oportunidad procesal correspondiente, no es dable adelantar juicio de valor alguno
sobre los conceptos 0 montos que en contra de la demandada fueron fulminados, por

lo que se confirmara en su integridad las sefialadas en la sentencia de primer grado.

Indemnizaciéon moratoria contempladas en los articulos 99 de la Ley 50/90
y 65 del CST.

Finalmente, en lo que refiere a estas sanciones, como es sabido, y lo ha decantado en
abundante jurisprudencia el maximo dérgano de cierre de esta especialidad, las
indemnizaciones moratorias pedidas, tienen un caracter sancionatorio para castigar al
empleador moroso en el pago sus obligaciones patronales a la culminacion del contrato
de trabajo y resarcir los perjuicios ocasionados por la mora; pero su imposiciéon no
procede de manera automatica e inexorable ante el incumplimiento de pago, sino que
se ha recabado sobre su caracter subjetivo que compele a hacer miramientos sobre la
buena o mala fe en el proceder del empleador incumplido, de modo que este puede
exonerarse de su fustigacion, si comprueba que tuvo justificaciones atendibles que lo
abstuvieron de realizar el pago de las prestaciones sociales o salarios insatisfechos, tal
y como lo establecido la doctrina probable de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (Rad. 24397 del 13 de Abril de 2005, Rad. Sentencia 11436 del 29
de junio de 2016, Rad. 46704 del 26 de octubre de 2016, y en la SL 1682 de 2019).

En el caso concreto la buena fe no se encuentra acreditada en razén a que pese haberse
gjecutado en la realidad un contrato de trabajo en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad, lo que se demuestra por parte de la demandada, contrario a lo
gue concluyé laa quo, es un actuar con la finalidad de ocultar la existencia de la relacion
laboral, desconociendo las prerrogativas que este concede a un trabajador dependiente,
en las circunstancias que quedaron descritas, circunstancia que da lugar a laimposicion

de las referidas sanciones.

En tal sentido por concepto de sancidon por no consignacion de las cesantias, teniendo
en cuenta los salarios indicado en primer grado y que se declaro probada parcialmente
la excepcidn de prescripcion respecto de las acreencias exigibles a 25 de mayo del afio
2015, sin que ello haya sido objeto de reparto en la alzada, se condenara a las siguientes
sumas:
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Las del afno 2014 Salario valor sancién
(25/05/2015 al 14/2/2016)
260 dias $3.000.000 ($100.000 diarios) $ 26.000.000

Las del afio 2015 (16/2/2016

al 14/2/2016) Salario Valor sancién
359 dias $3.900.000 ($130.000 diarios) $46.670.000

Las del afio 2016 (16/2/2017 . .

al 14/2/2017) Salario Valor sancién
359 dias $3.900.000 ($130.000 diarios) $58.217.833

Las del afio 2017, debian pagarse directamente al trabajador a la terminacion del
contrato de trabajo, que lo fue el 31 de enero de 2018 con la liquidacion final de
prestaciones sociales; y por concepto de sancion moratoria por no pago de las mismas,
la demandada adeuda un dia de salario por cada dia de retardo, desde el 1° de febrero
de 2018 hasta el 31 de enero de 2020, toda vez que el salario devengado es superior al
salario minimo legal para la época ($5.477.520), que dividido entre 30 corresponde a
$182.584 diarios, lo cual arroja un total de $131.460.480,00 (=$5.477.520/30*720).
En lo sucesivo la demandada esta obligada a reconocer y pagar intereses moratorios a
partir del 1° de febrero de 2020 hasta que se realice el pago de las acreencias por

prestaciones sociales adeudadas.

Corolario de lo expuesto, se adicionara parcialmente la sentencia de primera instancia
y se condenara al pago de las sanciones antes mencionadas. Asi se decidira, sin costas

en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia objeto de estudio, en el sentido de
CONDENAR a la demandada LAFAM SAS, a reconocer y pagar la suma de
$130.887.833 por concepto de sancion por no consignacion de las cesantias; y la suma
$131.460.480,00 por concepto de sancion moratoria por no pago de prestaciones
sociales a la terminacion del contrato causadas desde el 1° de febrero de 2018 hasta el
31 de enero de 2020. A partir del 1° de febrero de 2020 y hasta que se realice el pago de
las acreencias por prestaciones sociales ses CONDENA al pago de intereses moratorios

sobre las mismas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demaés la sentencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvio dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

— > |

7L

RAFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FER O GUERRERO OSEJO

istrado

DhegoRedcfoNenitose )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de GUMERCINDO FERREIRA
IRARICA contra SEGURIDAD NAPOLES LTDA Rad. 110013105-021-2017-
00647-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el
Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado judicial de la parte demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota el dia 09 de julio de 2020.

ANTECEDENTES

El seior GUMERCINDO FERREIRA IRARICA instauré demanda ordinaria en
contra de SEGURIDAD NAPOLES LTDA, solicitando se declare que la sociedad
demandada no pagé las prestaciones sociales y vacaciones conforme al salario real
devengado, durante todo el tiempo servido; se declare que la demandada durante el
tiempo de servicio pagd una remuneracion de manera mensual, habitual o periddica
de auxilio de trasporte adicional a lo devengado como salario. En consecuencia, se
reliquiden los valores por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, prima legal
y vacaciones por el tiempo servido. Se condene al pago de la indemnizacién moratoria
contemplada en el articulo 65 del CST, la indexacion de las sumas, costas y agencias

en derecho, mas lo ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que ingreso a laborar
con la sociedad demandada el 01 de enero del afio 2014, en el cargo de escolta,
devengando un salario minimo legal mensual vigente, mediante contrato a término
fijo inferior a un afo, por cuatro meses; indico, que durante el tiempo servido le fue
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pagado de manera mensual, habitual o periédico un rodamiento o auxilio de trasporte
adicional a lo devengado como salario. Que el contrato terminé unilateralmente por
parte del empleador el dia 30 de abril de 2017, sin embargo, las prestaciones sociales
junto con las correspondientes vacaciones no fueron liquidadas con el salario base de

liquidacién real (fls. 2a 7y 65 a 70).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada SEGURIDAD NAPOLES LTDA contestd la demanda con
oposicion de todas y cada una de las pretensiones, argumentando que las prestaciones
sociales y las vacaciones si fueron canceladas de conformidad con el ingreso real
percibido por el trabajador, sustentd que el pago que se hacia era por rodamiento de
un vehiculo de propiedad del trabajador y por tal raz6n no constitutivo de salario,
existiendo un contrato de arrendamiento que asi lo sefiala, no existiendo lugar a la
reliquidacion de las prestaciones sociales, toda vez que fueron canceladas de acuerdo
al salario percibido, como tampoco hay lugar a la reliquidacién y pago de vacaciones,
habida cuenta que ya fueron canceladas, por tal razén se opone y dice que tampoco
hay lugar a la sancion moratoria. Propuso como excepciones de fondo las de «falta de
causa sustantiva para la accién»; «cobro de lo no debido»; «buena fe» y «pago»
(fls.90 a 93).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogotéa en sentencia proferida el dia 09 de julio
de 2020, declar¢ la existencia de un contrato de trabajo a termino fijo entre el sefior
GUMERCINDO FERREIRAY la sociedad SEGURIDAD NAPOLES LIMITADA el cual
estuvo vigente entre el 01 de enero de 2014 al 30 de abril de 2017, condené a la
sociedad SEGURIDAD NAPOLES LIMITADA a pagar las diferencias por concepto de
cesantias, prima de servicios, intereses a las cesantias y vacaciones, debidamente
indexados; asi mismo condendé a la demandada al pago por concepto de
indemnizacioén moratoria causada desde el 01 de mayo de 2017 hasta el 30 de abril de
2019 por la suma de $46.323.360. Condeno a la sociedad demandada a efectuar el
pago de las diferencias por concepto de aportes a seguridad social en pension que le
corresponde al demandante incluyendo la sancion que establece el articulo 23 de la
Ley 100 de 1993 en el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2016 a 30 de abril
de 2017.

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis indico, luego de aludir al articulo 127
del CST de que todo pago que se efectué de manera habitual, continua y retribuya

directamente el servicio prestado, debe ser considerado salario para todos los efectos



legales, ya sea una suma de dinero o en especie, mediante la cual se enriquezca el
patrimonio del trabajador, mientras todo lo que se entregue para el cabal
cumplimiento de sus obligaciones no constituye salario. De igual manera precisé que
los pactos de desalarizacion no tienen la capacidad de desnaturalizar el salario. En
ese orden, concluyé que en el presente caso, el demandante percibié en forma
habitual y periddica, valores superiores al salario minimo que tenia incidencia salarial
pues el trabajador podia disponer de dichas sumas y emplearlas para satisfacer las
necesidades a través de la figura del salario, asi mismo destacé que la demandada
aceptd que el auxilio de rodamiento era de manera habitual o periddica, ademas,
segun folio 59 se indicaba que se devengaba un salario mensual basico méas un auxilio
adicional de trasporte, no haciéndose referencia a que este mismo fuese un

arrendamiento.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte demandada apelo,
considerando que el acuerdo o consenso entre empleador y trabajador para establecer
gue el contrato de rodamiento y el auxilio que de ahi se derivaba no era constitutivo
de salario, tenia por objeto compensar al trabajador por poner su vehiculo a

disposicion de la empresa.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las partes guardaron silencio y no presentaron alegatos de

concusion.

La parte actora, sin embargo, solicitd que se declare desierto el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada, teniendo en cuenta que dentro del término otorgado
para la presentacién de los alegatos en esta instancia, no lo sustentd ni recibi6 copia

del mismo.

Frente a dicha solicitud, de entrada, se rechaza esta por ser, a todas luces,
improcedente, como quiera que la accionada presentd y sustento el recurso de
apelacion oportunamente, una vez se notifico en estrados de la sentencia de primera
instancia, segun el articulo 66 del CPTSS, que expresamente asi lo consagra; sin que,
por el hecho de no haberse presentado alegatos en este estadio procesal, deba
declararse desierto, dado que no existe normatividad alguna en materia laboral que

asi lo disponga.



PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos legales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Corporacion determinar si como consecuencia del
contrato de trabajo celebrado entre las partes, el auxilio de transporte o rodamiento

constituye o no factor salarial.

CONSIDERACIONES

Previo al analisis objeto de controversia, cabe resaltar que no existe duda que entre
las partes existié un contrato de trabajo en el periodo comprendido entre el O1 de
enero de 2014 y el 30 de abril de 2017, lo cual se evidencia del contenido del contrato
visible a folios 11 y 113-114, la copia de la carta de terminacion del contrato emitida

por la empresa, la liquidacion del mismo y la respectiva certificacion (fls. 51, 59, 112).

Ahora bien, para resolver el problema juridico propuesto, la H. Sala Laboral de la CSJ,
ha definido en la sentencia radicada al No. 46167 del 29 de julio de 2015 (SL9827-
2015), que con la modificacion del articulo 15 de la Ley 50 de 1990 se establecio la
posibilidad qué beneficios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados extralegalmente por el empleador, que normalmente y
de acuerdo con los elementos consagrados en el articulo 127 del aludido estatuto
sustantivo podrian ser considerados como salario, no produzcan los efectos juridicos
de ese tipo de retribucién, por razén de lo dispuesto expresamente por las partes. Y
dentro de esos beneficios se incluyen aquellos como la alimentacién, habitacién o

vestuario.

Ajuicio de laaludida Corporacion, no obstante dicha facultad, la clausula de exclusion
salarial no debe ser admitida inexorablemente, por el sélo hecho de su existencia,
pues esa facultad de las partes no es absoluta y no puede interpretarse de tal forma
gue implique el total arbitrio de las partes para negarle la condicion de salario a
retribuciones que por ley la tienen, sino que por el contrario debe establecerse si
efectivamente la clausula de exclusion salarial cumple o no los requerimientos
establecidos en los articulos 127 y 128 del CST, para determinar si efectivamente los
conceptos alli enlistados constituyen o no salario (Ver entre otras, la sentencia CSJ
SL1798-2018, rad. 63988).

Ahora bien, se encuentra probado en el proceso que el salario pactado al momento de
suscribirse el contrato, fue el minimo legal mensual vigente, y de ello dan cuenta los
desprendibles de nédmina aportados (fls. 12 a 23 y 98 a 103), sin embargo, segin
certificacion laboral emitida por la accionada, que reposa a folio 59, se verifica que el
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demandante percibia ademas de la aludida asignacion salarial, horas extras y auxilio
de transporte, un «auxilio adicional no constitutivo de salario ni carga prestacional
de UN MILLON DE PESOS M/CT ($1.000.000)», monto que en efecto era
percibido mensualmente segun se advierte de los extractos bancarios que reposan de
folios 24 a 49 por «PAGO DE NOMINA SEGURIDAD NAPOLES»; no obstante, la
accionada arguye que el mismo no era constitutivo de salario, pues tenia por objeto

compensar al trabajador por poner su vehiculo a disposicion de la empresa.

Al respecto, considera la sala que tales pagos deben ser estudiados a la luz del anélisis
efectuado por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ademas de lo expuesto, en lo ensefiado en la SL5159 del 14 de noviembre
de 2018, en la cual considero lo siguiente:

«3.2. CRITERIOS PARA DELIMITAR EL SALARIO.

Atras se explicd que es salario toda ventaja patrimonial que recibe el trabajador como
consecuencia del servicio prestado u ofrecido. Es decir, todo lo que retribuya su trabajo. Por
tanto, no son salario las sumas que entrega el empleador por causa distinta a la puesta a
disposicion de la capacidad de trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por
el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su
patrimonio sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, tales como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes; (ii) las
prestaciones sociales; (iii) el subsidio familiar, las indemnizaciones, los viaticos accidentales
y permanentes, estos Gltimos en la parte destinada al transporte y representacion; (iv) las
sumas ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador que, desde luego, no
oculten o disimulen un propésito retributivo del trabajo.

Aungue esta Corporacion en algunas oportunidades se ha apoyado en criterios auxiliares
tales como la habitualidad del pago (CSJ SL1798-2018) o la proporcionalidad respecto al
total de los ingresos (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277), debe entenderse que estas referencias
son contingentes y, en Gltimas, han sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva
de un emolumento. Quiere decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un
pago es o no salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el trabajo
prestado u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido como
contraprestacion o retribucién del trabajo. De acuerdo con lo anterior, podrian existir
créditos ocasionales salariales, si, en efecto, retribuyen el servicio; también dineros que en
funcion del total de los ingresos representen un porcentaje minusculo y, sin embargo, sean
salario. Por ello, en esta oportunidad, vale la pena insistir en que el salario se define por su
destino: la retribucién de la actividad laboral contratada.

3.3. LOS DENOMINADOS PACTOS NO SALARIALES

El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad a las partes de acordar
gue ciertos beneficios o auxilios no posean caracter salarial, «tales como la alimentacién,
habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad».

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en que esa
posibilidad no es una autorizacién para que los interlocutores sociales resten incidencia
salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley no autoriza a las partes
para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun.
2012, rad. 39475 y CSJ SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario «todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma o denominacién que se adopte», sumado a que el derecho del trabajo, es
por definicién, un universo de realidades (art. 53 CP), no podrian las partes, a través de
acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o disponer que deje de ser salario algo que por
esencia lo es. Asi, independientemente de la forma, denominacién (auxilio, beneficio, ayuda,
etc.) o instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado,
es salario.



Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad de excluir incidencia
salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan el servicio, para la Corte
no existe esa oposicion. Lo anterior teniendo en cuenta que la posibilidad que le otorga la ley
a las partes no recae sobre los pagos retributivos del servicio o que tengan su causa en el
trabajo prestado u ofrecido, sino sobre aquellos emolumentos que pese a no compensar
directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados salario.

Tal es el caso de los auxilios extralegales de alimentacién, habitacién o vestuario, las primas
de vacaciones o de navidad. Notese que estos conceptos no retribuyen directamente la
actividad laboral en tanto que buscan mejorar la calidad de vida del trabajador o cubrir
ciertas necesidades; sin embargo, de no mediar un acuerdo de exclusién salarial podrian ser
considerados salario o plantearse su discusion. Por lo tanto, no es correcto afirmar que se
puede desalarizar o despojar del valor de salario a un pago que tiene esa naturaleza, sino,
mas bien, anticiparse a precisar que un pago esencialmente no retributivo, en definitiva no
es salario por decisién de las partes.

Ademas de lo anterior, esta Corte ha sostenido que estos acuerdos en tanto son una excepcion
a la generalidad salarial que se reputa de los pagos realizados en el marco de una relacién
de trabajo, deben ser expresos, claros, precisos y detallados de los rubros cobijados en él,
«pues no es posible el establecimiento de clausulas globales o genéricas, como
tampoco via interpretacion o lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron
objeto de pacto. Por ello, la duda de si determinado emolumento esta o no incluido
en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla general, esto es,
que para todos los efectos es retributivo» (CSJ SL1798-2018).

3.4. LAS CARGAS PROBATORIAS DE LA EMPRESA

Por altimo, esta Corte ha insistido en que por regla general los ingresos que reciben los
trabajadores son salario, a menos que el empleador demuestre su destinacion especifica, es
decir, que su entrega obedece a una causa distinta a la prestacion del servicio. Lo anterior,
hace justicia al hecho de que el empresario es el duefio de la informacién y quien disefia los
planes de beneficios, de alli que se encuentre en una mejor posicion probatoria para acreditar
la destinacion especifica de los beneficios no salariales, como podria ser cubrir una
contingencia, satisfacer una necesidad particular del empleado, facilitar sus funciones o
elevar su calidad de vida.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL12220- 2017, la Corte adoctriné:

[...] no sobra recordar que el binomio salario-prestacién personal del servicio es el objeto
principal del contrato de trabajo y, por consiguiente, los pagos realizados por el
empleador al trabajador por regla general son retributivos, a menos que resulte
claro que su entrega obedece a una finalidad distinta. Bajo esta consideracion, el
empleador es quien tiene la carga de probar que su destinacién tiene una causa
Nno remunerativa. Al respecto, en sentencia CSJ SL8216-2016 la Corte sefiald: Se pact6 asi,
en favor del trabajador el pago de $362.000 mensuales a titulo de auxilio y se le resté
incidencia salarial. Sin embargo, en dicho documento no se presenté una explicacion
circunstancial del objetivo de ese pago, ya que no se justificé para qué se entrega, cual es su
finalidad o qué objetivo cumple de cara a las funciones asignadas al trabajador. Es decir, las
partes en el referido convenio le niegan incidencia salarial a ese concepto sin mas, de lo que
habria que concluir que se trata de un pago que tiene como causa inmediata retribuir el
servicio subordinado del demandante».

En este escenario, la Corporacion considera que el pago por concepto de auxilio de

transporte discutidos en este juicio en efecto es de caracter salarial, tesis que se funda

en el hecho de la causacién permanente de los mismos y a que estos se reconocian

como retribucidén directa de las labores desempefiadas por el demandante, tal y como
se desprende de lo dicho por los testigos, ALEXANDER LOPEZ CHALA y DEIVY
CARDENAS VASQUEZ, compafieros de trabajo del accionante, quienes al unisono

indicaron que dicho pago era mensual y que el contrato de arrendamiento no existia,

ni tenian conocimiento que el actor tuviere vehiculo. Aunado a ello, del examen de las

pruebas documentales arrimadas al expediente, ninguna da cuenta del porqué se

6



pagaba dicho auxilio, echAndose de menos por supuesto el presunto contrato de
arrendamiento de vehiculo, de modo pues, que aparte de lo dicho por la accionada,

no se present6 una explicacion circunstancial del objetivo de esos pagos.

La anterior tesis, es decir que dichos pagos se circunscriben a la regla general de que
todo lo que percibe el trabajador es salario y a falta de prueba en contrario, eran
conceptos que estaban orientados a retribuir directamente la actividad laboral del
demandante, esto es, la labor de escolta y no para mejorar las condiciones del
trabajador, es la que se desprende de la prueba aportada al plenario; aunado a lo
anterior, el reconocimiento de estos valores no fueron eventuales, sino mes a mes,

reafirmandose que eran habituales, peridédicos y permanentes.

De igual manera, considera la sala que la demandada no demostro, conforme a las
reglas del articulo 167 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 145 del
CPT y de la SS, que esos recursos reconocidos y pagados fuesen empleados o
destinados exclusivamente al transporte del actor, situacién que permite concluir que
la pasiva tomé una porcion, mas del 50% del total de los ingresos del actor, y los

design6 como auxilio para ocultar su verdadero caracter de salario.

Asi las cosas, y al encontrar demostrado que el auxilio adicional de transporte
constituye factor salarial por cuanto los mismos se causaban como retribucion directa
de la prestacién del servicio del actor, aunado al hecho que su reconocimiento era
habitual, y que el empleador no demostré que esos recursos reconocidos fuesen
empleados en el transporte del demandante, son razones mas que suficientes por las
cuales se confirmard la decision de primera instancia, siendo procedente la

reliquidacion ordenada y frente a la cual, no se efectuaron reparos por el recurrente.

Por lo tanto, se confirmaré la sentencia de primera instancia. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones

expuestas en la parte motiva de la providencia.



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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisién de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MIORENO VARGAS
agistfado

DIEGO FERNAN GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRopctoNenioy=
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por KIENER NUNEZ contra
PEDRO AGUSTIN OSPINA CLEVES Rad. 11001 31 05 026 2019 00154 01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el Magistrado
Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 07 de octubre de 2020.

ANTECEDENTES

El ciudadano KIENER NUNEZ a través de apoderado judicial, instaur6 demanda
ordinaria laboral de primera instancia en contra de PEDRO AGUSTIN OSPINA
CLEVES, con lafinalidad que se declare la existencia de una relacion laboral por medio
de un contrato verbal de trabajo, desde el 15 de febrero de 2013 y el cual a la fecha de
presentacion de la demanda se encontraba vigente; que se declare que el demandado
incumplié con sus obligaciones laborales y de seguridad social, al no pagar las
prestaciones sociales y tampoco afiliarlo al sistema de seguridad social; omision que le
impide recibir una pension que cubra el riesgo por invalidez. Como consecuencia de las
anteriores declaraciones, se condene a PEDRO OSPINA al pago de la pension de
invalidez en los términos sefialados en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, asi como al
pago de todas las prestaciones sociales correspondientes a los afios 2013, 2014, 2015,
2016, 2017 y 2018; al pago de la indemnizacidn por no consignacion de las cesantias de
los afios 2013 a 2017; y al pago de la indemnizacion establecida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, equivalente a 180 dias de salario.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que laboré mediante un
contrato verbal desde el 15 de febrero de 2013 con el sefior PEDRO OSPINA, en el cargo
de administrador de una finca, cumpliendo un horario laboral de lunes a sdbado de
7:00 am a 5:30 pm, y de forma habitual sdbados en la noche, domingos y festivos; que
entre otras, sus funciones eran fumigar, guadafar, podar el césped, arreglar las cercas,

recoger frutas de la finca, devengando el salario minimo.

Sefialo que el 22 de enero de 2018, fue ingresado al hospital Federico Lleras Acosta, por
un dolor de gluteo secundario, debido a una caida, y dado de alta el 02 de febrero.
Agregd que el 27 de febrero mediante consulta externa de medicina fisica y
rehabilitacion, le diagnosticaron disminucion de la fuerza muscular en todas las
extremidades, sin diagnostico ni tratamiento especifico; posteriormente realizan
hallazgos compatibles con lesion motoneuronal superior. Que el 25 de mayo de 2018,
es diagnosticado con una disminucién permanente de la fuerza muscular de 2/5 distal
y 3/5 proximal en las 4 extremidades, realizandose un diagnostico de ESCLEROSIS
LATERAL AMIOTROFICA. Que el dia 09 de septiembre de 2018, se lleva a cabo
calificacion de pérdida de capacidad laboral, la cual arrojo un porcentaje del 90.5%, de
origen comun; posteriormente el 25 de septiembre de 2018, el fisiatra Julio Giraldo,
valoroé su pérdida de capacidad laboral, en 100% de caracter permanente, informando

gue el paciente requiere ayuda de terceros para su supervivencia.

Sostuvo que el demandando al conocer la enfermedad del sefior KIENER NUNEZ, trat6
de liquidarlo con fecha de retiro del 12 de julio de 2018; no obstante, los valores pagados
en la liquidacion no corresponden a la realidad y fueron cancelados de manera
incompleta (fls.04 a 12, 98 a 99, 138 y 139).

Es de anotar, que en fecha 29 de julio de 2019, el sefior KIENER NUNEZ fallecio, siendo
solicitada la sucesion procesal el 17 de febrero de 2020 (fls. 146-147).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de apoderado judicial, el Sefior PEDRO AGUSTIN OSPINA CLEVES, contesto
la demanda con oposicidén a todas y cada una de las pretensiones. Fundamenté su
oposicion al sefalar que el actor fue autonomo e independiente en todas las actividades
desplegadas en la finca, no siendo dependiente ni trabajador, ya que no existié una
relacion laboral, si no que se trataba de una persona de confianza, a quien se le encargo
el manejo de la finca gozando de plena autonomia para realizar sus actividades.
Adicional a ello, manifestd que para la procedencia de la indemnizacion reclamada por
salud, el actor debi6 notificar de su estado de salud, situacion que no se configuro.
Propuso como excepciones las de «Inexistencia de la relacion laboral», «prescripcion»,
«compensacion», «Buena fex», «Cobro de lo no debido», y las «Innominadas». (fls.127
a 138).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 07
de octubre de 2020, absolvié al demandado PEDRO AGUSTIN OSPINA CLEVES, de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, y condend en costas a la
parte demandante en suma de $600.000.

Paraarribar a tal conclusion, en sintesis, sefialé que se encuentra ampliamente probada
la prestacion personal del servicio, y que la misma no fue desvirtuada por la parte
demandada. Ahora bien, en cuanto a los extremos temporales de la relacion laboral,
sefialé que de las declaraciones de los testigos no se lograron determinar las fechas. En
lo referente a las declaraciones extrajuicio, indicdé que estas no pueden tener valor
probatorio por cuanto las manifestaciones de los declarantes eran las mismas, y lo
anico que cambiaba era la fecha y el nombre, siendo insuficiente para establecer el
motivo por el cual estas personas conocian los extremos temporales con tal exactitud.
Finalmente, en cuanto a los documentos que reposan a folios 27 al 29 del expediente,
sefialé que no eran concluyentes para establecer los extremos ni el salario devengado
por el actor, ya que como se demostro la labor del Sr. NUfiez no era continua sino por
dias, sin conocer siquiera las jornadas en las que trabajaba o si el salario correspondia

al minimo o a algun otro tipo de remuneracion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial de la parte demandante apel6 la
decision, indicando que no se le dio valor probatorio a los testimonios y a las pruebas
documentales, donde se establece que el 15 de febrero de 2013, el demandante entr6 a
trabajar con el sefior PEDRO OSPINA; igualmente, sefialé que no se le dio valor a las
declaraciones extrajuicio, y que aungue no fue solicitada su ratificacion, insiste en que
debieron ser tenidas en cuenta. Para concluir, sefialé que se encontraron demostrados
los 3 elementos del contrato de trabajo, y asimismo que la presuncion operaba en favor
del demandante, de tal forma que no existe duda que en el presente caso si existid

contrato de trabajo.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, el apoderado del demandante presentd los siguientes alegatos de

conclusion:

Se ratificd sobre los puntos de apelacién, y a su vez manifestd que debe darse valor

probatorio a las declaraciones extrajuicio, asi como a la documental que establecio el
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pago de $4.200.000 al demandante como adelanto de liquidacion. Igualmente, sefialo
gue no se le debe dar credibilidad al testigp HECTOR, como quiera que su testimonio
no fue concreto, sino que se limitdé a decir que el demandante trabajaba en muchas
fincas, sin establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Por lo anterior, solicitd
al Tribunal que si no se conocen con exactitud los extremos temporales de la relacion
laboral, pero se conoce al menos el mes y afio, se tome como extremo inicial el ultimo

dia del respectivo mes, y para el extremo final el primer dia del mes que se acredite.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decision establecer la procedencia o no de la
existencia de un contrato de trabajo entre el Sefior KIENER NUNEZ (QEPD) y PEDRO
AGUSTIN OSPINA CLEVES, y de ser asi, si se demostraron los extremos temporales

del mismo.
CONSIDERACIONES

Con el animo de resolver el problema juridico planteado, recordemos que el articulo 22
del C.S.T. define el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién. A
su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son:
la actividad personal, la continuada subordinacion o cumplimiento de 6rdenes, y un
salario como retribucion del servicio. Reunidos los citados elementos, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncién legal, segun la
cual «toda relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo», y la
consecuencia de su aplicacion, no es otra que la inversion de la carga de la prueba, es
decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion personal del servicio en
favor de la parte demandada, dentro de unos determinados extremos temporales
«carga procesal de quien demanda pues sin ello es imposible liquidar cualquier
acreencia que de ella pueda surgir (articulo 167 CGP)», le incumbe al presunto
empleador desvirtuar la existencia del vinculo presumido, a través de los medios
probatorios legalmente establecidos, esto es, probar que dicha prestacion de servicios
no fue subordinada ni dependiente, con el fin de desligarse de una eventual condena
por las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ, sentencias SL670-2013, SL10546-
2014, SL10118-2015 entre muchas otras).
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De conformidad con las normas antes citadas y en virtud del criterio jurisprudencial
expuesto, debe advertirse que, con el acervo probatorio allegado, concluye esta
Corporacién gue se tiene por acreditado que el demandante efectivamente presté sus
servicios personales al sefior PEDRO AGUSTIN OSPINA CLEVES, lo cual se extrae de
la prueba testimonial recaudada de los sefiores JOSE ALBERTO OSPINA CLEVES y
HECTOR MENDEZ, quienes fueron contestes en afirmar que en efecto, el demandante
se dedicaba a tareas como limpieza, podas, barrido, recolecta de frutos, arreglo de
cercas, entre otros, en las instalaciones de la “huerta” o finca de OSPINA CLEVES.
Conforme a tal acreditacion, la parte actora cuenta a su favor con la presuncion
contenidaen el articulo 24 del CST, es decir, que debe presumirse de entrada la relacion
laboral que reclama y como ella es de caracter legal admite prueba en contrario, no
obstante, no existe prueba alguna que la haya derruido, pues por el contrario, del
interrogatorio de parte al demandado y de las pruebas testimoniales antes
mencionadas, se pudo constatar que el Sr. Nufiez (QEPD), era uno de los tantos
trabajadores que iban a la finca y que prestaba sus servicios tanto en la finca del

demandado como en la de su hermano.

Ahora bien, debe recordarse que la aludida presuncion legal otorga tan sélo una ventaja
probatoria al trabajador, pero en ningin momento lo exonera de manera absoluta de la
carga de probar los hechos en que funda sus pretensiones, pues en todo caso le
corresponde acreditar ademas de la prestacion personal del servicio, todas las demas
circunstancias que rodearon la relacién laboral, tales como, el salario, la jornada de
trabajo, el hecho de despido, y como se debate en este juicio, en particular, los extremos
temporales que se ejecutd el contrato de trabajo, tal como lo sefial6 recientemente la
Sala de Casacion Laboral en sentencia CSJ SL2608-2019, en la que recordo:

«[...] no sobra recordar que la Corte, al igual que como lo sefial6 el tribunal,
tiene establecido que la presuncion prevista en el articulo 24 del CST, no exonera
al trabajador que persigue su aplicacién «ademas de demostrar la actividad
personal que da lugar a la presuncion que se cuestiona, (...) acreditar otros
supuestos de hecho necesarios para la procedencia de las obligaciones laborales
que el trabajador reclama» asi se dejé sentado en la providencia CSJ SL 2780-
2018, en la que ademas se memoro lo dicho en la sentencia CSJ SL, 6 mar. 2012,
rad. 42167, en la que al efecto se considero:

[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la prestacién
personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo
en los terminos del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no releva al

demandante de otras cargas probatorias, pues ademas le atafie acreditar
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ciertos supuestos transcendentales dentro de esta clase de reclamacion de
derechos, como por ejemplo los extremos temporales de la relacion, el monto del
salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el
hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion por terminacion del

vinculo sin justa causa, entre otros».

A efectos de lo anterior, los testimonios recaudados solo precisan la prestacion del
servicio, empero, frente a los lapsos temporales en que se pudo desarrollar esta, no
logran precisarlos, por ejemplo, el sefior JOSE OSPINA CLEVES, expresamente indico
que las labores eran esporadicas y que una vez cumplia la tarea, se le pagaba por lo que
hubiera hecho; ademas, sefialo que el sefior demandante prestaba estos servicios hace
“aproximadamente” 4 o 6 afios, sin establecer un lapso con exactitud. Por su parte, el
testigo HECTOR MENDEZ, sefial6 que lo veia trabajando en la finca del Sefior OSPINA
CLEVES, pero que las mismas tareas las cumplia en las fincas vecinas; aunado a lo
anterior, agregé que el también en ocasiones lo contrataba para recoger mangos, y que
lo realizaba por dias en aquellas temporadas en que habia cosecha. En tal sentido, los
dos testimonios no resultan suficientemente determinantes para establecer los

extremos que sefala la parte actora.

Estima conveniente esta Corporacion precisar que a pesar de que, con las pruebas
recaudadas se evidencia que existio una prestacion del servicio por parte del actor, los
medios de conviccion también dan cuenta de la vicisitud advertida por el juez a quo, tal
es gue en efecto, no se demostraron los extremos temporales invocados por el actor, e
incluso, ni siquiera en otros diferentes, pues aunque reposa en el plenario documental
afolios 27 y 65, de donde se desprende que al demandante le realizaron unos pagos por
los afios 2014, 2015, 2016, 2017 y hasta junio de 2018, lo cierto es que al encontrarse
gue la prestacién era por dias y, en ocasiones, de acuerdo al dicho de los testigos, no se
requerian los servicios del Sefior KIENER NUNEZ (QEPD), no podria establecerse con
exactitud las fechas en las que efectivamente este habria prestado sus servicios en la
finca de OSPINA CLEVES.

En sintesis, para esta Sala de Decision, si bien se presume gue el accionante si presto
sus servicios personales para el demandado, y que no fue desvirtuada la presuncién
establecida en el articulo 24 del CST, es preciso indicar que frente al tiempo reclamado
no esta acreditado un aspecto de fundamental importancia a la hora de definir un juicio
como el que ahora se resuelve, a saber: durante qué periodo o periodos ocurrié la
prestacion del servicio, pues si no obra prueba cierta que asi lo establezca es imposible

liquidar las acreencias que de tal prestacion se pudieron haber derivado.
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Es claro que en aplicacion de los principios generales que regulan la actividad
probatoria, es menester que quien afirma un hecho corre con la carga de probarlo a
través de los mecanismos consagrados como idoneos por la ley para tal efecto, so pena
de infringir el principio ONUS PROBANDI INCUMBIT ACTORI y propician como
consecuencia de dicha infraccion que las resultas del fallo pudieren resultarle
favorables. Asi entonces, la ausencia de material probatorio le indica a la Sala que el
actor no probé suficientemente el hecho en que basé su acusacion, por lo que sus

pretensiones al respecto no pueden ser acogidas.

Al respecto ha expresado la H. Corte Suprema de Justicia en Casacion del 31 de Mayo
de 1947 (“G. del T.”, T. Il, P4g. 156), como jurisprudencia admitida y reiterada lo

siguiente:

“Sabido es que en materia probatoria es principio universal de que quien
afirma una cosa es quien esta obligado a probarla. La vieja maxima: ONUS
PROBANDI INCUMBIT ACTORI, a través de todas las legislaciones de todos
los lugares y de todas las épocas, ha sido tenida como conforme con larazény
con los demas elementos dictados de la justicia. Siendo que la prueba es el
medio legal que sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alegan
ante las autoridades judiciales, es preciso que la prueba se produzca para que
la autoridad pueda calificarla.”

Y en Sentencia del 17 de Marzo de 1.951 (“G. del T.”, t. 1V, Pag. 144, se expresa:

“El principio que incumbe probar las obligaciones o su extincion a quien alega
aquéllas o éstas tiene validez general en el Derecho Laboral Colombiano, que
ha creado un conjunto de reglas para facilitar ciertamente la demostracion en
juicio de los hechos debatidos, inspirandose al efecto en los principios propios
de esta nueva disciplina juridica, pero sin que los juzgadores puedan producir
decisiones en conciencia. Por esto ha sido reiterada la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en el sentido de que el nuevo derecho no implica relevo de
pruebas, es tanto mas valedera cuanto que existe un Cédigo Procesal del
Trabajo que regula la manera de hacer valer en juicio los medios legales de
pruebas y del sistema probatorio que rige esta clase de litigios, lo cual justifica
la produccién de los fallos conforme a las reglas de derecho establecidas y no
en conciencia”.

“Hay prestaciones que pueden librarse judicialmente en condiciones
sumamente ventajosas para el trabajador, desde el punto de vista de la carga
probatoria, porque solo requieren la demostracion de la existencia del
contrato de trabajo con sus modalidades de tiempo servido y salario
devengado y la de su terminacion para que proceda el reconocimiento de los
derechos que surgen de aquellos solos hechos, tales como los de cesantia y
vacaciones disfrutadas”.
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Por lo expuesto, y atendiendo al precedente hilado por el 6rgano de cierre, claro es, que
correspondia a la parte actora la demostracién de los hitos temporales en que presto
sus servicios, lo cual brilla por su ausencia e imposibilita al juez laboral realizar
declaratorias y fustigar condenas sobre elucubraciones 0 meras especulaciones sin
soporte probatorio; siendo estos motivos mas que suficientes para confirmar la decision

adoptada en primera instancia.

Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

SciEs

AFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DieagoRepestoNent=de-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de DIANA DEL PILAR LOPEZ BERNAL
contra SERDAN S.A. Rad. 11001 31 05 026 2019 00274 0O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el
Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, procede la Sala decisidn a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la apoderada judicial de la parte demandante contra la sentencia proferida por el
Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 5 de junio de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora DIANA DEL PILAR LOPEZ BERNAL, a través de apoderado judicial,
presentd demanda ordinaria laboral en contra de SERDAN S.A., mediante la cual
solicité se declare que es beneficiaria de estabilidad laboral reforzada por fuero de
salud, al contar con calificacion de 40.46% de pérdida de capacidad laboral. Como
consecuencia de lo anterior, pide se condene a la demandada a reintegrarla a sus
labores 0 a un cargo de mejores condiciones, y se le ordene cancelar los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde el 30 de noviembre de 2018 hasta su reintegro
en marzo de 2019.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifesté que inici6é su vinculo
laboral con la empresa SERDAN LTDA, desde el 30 de octubre de 2009, en el cargo
de operaria de aseo, en las instalaciones de la empresa cliente de la demandada,
AVIANCA. Que para el 28 de noviembre de 2014, presentd molestias en el hombro
derecho, y que al asistir al médico le fue diagnosticado “Ruptura del Manguito

Rotador, con limitaciones de flexion de 45 grados”; posteriormente, para el afio 2015
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al persistir sus dolores, su médico tratante evidencié que la actora sufria por “lesion a
nivel manguito rotador derecho con gran limitacion funcional, restriccion de arcos
de movilidad de forma pasiva hasta de 90 grados”, por lo que comenzo0 a ser tratada
en clinica del dolor y en espera de cirugia. Que para el afio 2017, y ante incapacidades
medicas prolongadas, la Sefiora Lopez Bernal, fue remitida para calificacion, la cual
arrojo un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 40.46%. Que en marzo de
2017, fue sometida a cirugia de manguito rotador, continuando con rehabilitacion y
tratamiento, con fuertes dolor acentuados por su carga laboral. Que en agosto de
2018, la actora refiere dolor en antebrazo izquierdo, e inicia proceso de analisis y
examenes a fin de diagnosticar patologia. Que en el afio 2018, a pesar de haber sido
reubicada laboralmente, sus dolores persistieron, y fue diagnosticada con “tendinitis
de flexores de carpo izquierdo”, siendo despedida mas adelante, en fecha 30 de
noviembre de 2018. Que el 25 de enero de 2019, presentd accion de tutela donde
solicit6 el reintegro, el cual fue concedido por el Juzgado 32 Civil del Circuito, en
fecha 20 de marzo de 2019, siendo reintegrada el 30 de marzo del mismo afio (fIs.99 a
107).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada SERDAN S.A. contesto la demanda con oposicion de todas y cada
una de las pretensiones; para ello argumenté que el contrato laboral con la accionante
fue terminado por la culminacion de labor u obra contratada y que para el momento
de la terminacion, se encontraba laborando con normalidad. De esta manera, afirmod
gue la actora no era sujeto de estabilidad laboral reforzada, actuando esta entidad de
forma legal y autbnoma, surtiendo todos los efectos para tal terminacion, siendo
claro, a su juicio, que el contrato de trabajo de la demandante no termind por su
estado de salud. En cuanto a los salarios y prestaciones dejadas de pagar, sefialé que
no se pueden causar pues no hubo prestacién personal del servicio; igualmente en lo
atinente o de la indemnizacién aludida en la demanda, pues sefialé que esta se causa
con ocasion a la discriminacién que han hecho los empleadores a sus trabajadores por
razones de salud y que en el caso de la demandante no se presentd exclusion alguna.
Propuso como excepciones «terminacion del contrato de trabajo por terminacion de
la labor u obra», «inexistencia de la estabilidad laboral reforzada», «pago»,
«compensacion», «no discriminacion a la actora por su estado de salud», «cobro de lo

no debido», «buena fe» y «la genérica» (fls. 147 a 152).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogotéa en sentencia proferida el dia 05 de junio

de 2020, absolvié a la sociedad demandada de las pretensiones incoadas en su contra,
2



y condend en costas y agencias en derecho a la demandante DIANA DEL PILAR
LOPEZ BERNAL y en favor de la demandada, en la suma de $800.000.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, manifestd que no es obligatorio acudir
al inspector del trabajo, siempre que exista una causa legal de terminacion del
contrato, pues quien alega una justa causa, enerva la condicion discriminatoria.
Asimismo, sefialé que se encontré6 demostrado que la ejecucion del contrato de
trabajo de la actora, seria por el término que durara la oferta comercial entre
SERDAN S.A. y AVIANCA para la prestacion del servicio de aseo, oferta comercial
que llegd a su fin el 30 de noviembre de 2018, y que habria sido informada a SERDAN
en octubre del mismo afio, cuando AVIANCA puso en su conocimiento que no habia
sido seleccionado para continuar ejecutando el contrato de operarios de aseo. En
conclusién, al no encontrar demostrado que la demandante hubiere sido despedida en
razén de su limitacion, sino en una causa legal de terminacion contemplada en el Art.

61 del C.S.T., no habia lugar a reintegro.

APELACION

El apoderado judicial de la demandante, apeld la decision considerando para tal
efecto que si bien la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que existiendo causal
objetiva no se esta bajo estabilidad laboral reforzada, en el presente caso si debe
examinarse pues la ley ademas de proteger al empleado de discriminacion, también
salvaguarda la dignidad propia de la persona en condicién de discapacidad. Por lo
tanto, en su parecer, la desvinculacion de la demandante si vulnero los derechos y la
integracion de la actora, pues es una persona de edad avanzada y que depende
netamente de sus ingresos. De esta manera, pidi6 se analice mas a fondo esta

sentencia, desde los derechos fundamentales de la demandante.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las partes presentaron los siguientes alegatos de conclusion:

El apoderado de la sociedad demandada SERDAN S.A., solicitd se confirme la
sentencia en todas sus partes, manifestando que se encuentra demostrado que el
contrato de trabajo de la demandante, se encontraba atado al contrato de prestacion
de servicios entre AVIANCA y SERDAN S.A., y que al momento en que AVIANCA no
requirié mas de los servicios, el contrato de la demandante no podia permanecer en el

tiempo sin objeto ni causa. Afiadio ademas que el contrato de trabajo de la actora,



finaliz6 por una causa legal que nada tuvo que ver con la situacién de salud de la

misma.

Por su parte, el apoderado de la demandante insistié en que el contrato de trabajo de
la demandante fue finalizado por la sociedad SERDAN LTDA, con total conocimiento
de su estado de salud, y posibilidad de reubicarla en otro cargo para darle continuidad

a su contrato.
PROBLEMA JURIDICO

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, y reunidos los presupuestos
procesales, corresponde a esta Corporacion determinar si la aqui demandante es
beneficiaria de la proteccion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 al
momento de la terminacién de su contrato de trabajo, y de ostentar tal calidad, habra
de verificarse todos los puntos objeto de controversia en la litis.

CONSIDERACIONES

Previo al analisis objeto de controversia, cabe resaltar que no existe duda que entre las
partes existié un contrato de trabajo por obra o labor, donde la actora ocupaba el
cargo de operario de aseo integral, en el periodo comprendido entre el 30 de octubre
de 2009 y el 30 de noviembre de 2018, como asi se evidencia del contenido del
contrato en comento visible a folios 153-154, de la copia de la carta de terminacién del
contrato emitida por la empresa segun folios 55 y 164, y de la liquidacion del mismo
(fls. 165). Igualmente, se encuentra demostrado que la demandante, presentaba
afectaciones en su estado salud, aproximadamente desde el 28 de noviembre de 2014
(fls. 18-40), y que a raiz de estas afecciones e incapacidades prolongadas, fue
calificada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, en fecha 25 de enero de
2017, con peérdida de capacidad laboral de un 40,46%, enfermedad de origen comun, y
fecha de estructuracion 10 de junio de 2016 (fls.41-45).

Descendiendo al problema juridico, la Corporacion debe recordar a las partes que la
vigencia de los porcentajes de calificacion de las limitaciones moderada, severa y
profunda en grados porcentuales como lo contemplaba el articulo 7 del Decreto 2463
de 2001, que reglamentaba el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, fue expresamente
derogada por el articulo 61 del Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, pues en especial
derog6 el Decreto 2463 de 2001 que asi lo estipulaba.

Asi las cosas, no es objeto de duda la desaparicion en el sistema juridico de la
determinacion de la discapacidad por grados y mas aun para los efectos de determinar

la viabilidad de la proteccion reforzada por discapacidad, segun las limitaciones de
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moderada, severa y profunda, quiere decir ello, que no puede acudirse Unica y
exclusivamente a estas escalas porcentuales para determinar el &mbito de la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada por discapacidad, en atencion a que la
terminacién del contrato de trabajo es posterior a la fecha en que ya habia entrado a
regir el Decreto 1352 de 2013, pues corresponde al mes de noviembre de 2018 (f1.55 y
164).

En ese orden de ideas, con la derogatoria del articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 y al
perder sustento la tesis jurisprudencial que exigia la determinacion de los grados de
severay profunda para lo proteccidn especial por la discapacidad, por lo menos, desde
su derogatoria expresa, es una circunstancia normativa que obliga a acudir a otra
forma de interpretacion para calificar si la limitacién o afectacion en la salud del
trabajador es o ha sido la causa del finiquito del vinculo laboral, y esta no puede ser
otra que la definida por la Corte Constitucional sentencia de unificacion SU 049 de
2017 (M.P. Maria Victoria Calle), en la que se determin6 que una vez las personas
contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o
enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones que les impida
o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares,
experimentan una situacion constitucional de debilidad manifiesta y se exponen a la
discriminacién, con lo cual justamente, advirti6 la alta Corporacion que la
Constitucion Politica prevé contra practicas de esta naturaleza, que degradan al ser
humano a la condicion de un bien econémico, medidas de proteccion como la Ley 361
de 1997.

A su turno, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1360 de 2018 cambio su criterio frente a la estabilidad laboral especificamente en
la interpretacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, acogiendo la postura de
establecer que la norma conlleva una presuncion legal o de derecho a favor del
trabajador despedido, que permite deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedecidé a un mavil relacionado con su
estado de salud, por lo que el despido de un trabajador en estado de discapacidad se
presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia

real de una causa objetiva para su finiquito en los términos legales.

De lo anterior se deduce que para la determinacién de la proteccion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no es necesario estar calificado en algun grado de
limitacion, asi como tampoco estar 0 no incapacitado a la fecha del despido, pues lo
gue verdaderamente importa es asegurar la integridad de la dignidad humana del
trabajador, quien en virtud de una enfermedad o afeccion en su salud, puede ver
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menguado el desempefio de sus labores en condiciones regulares, experimentando
una situacion de debilidad manifiesta frente a su empleador, situacion que es la que
lleva a determinar si hay lugar a garantizar el derecho a la estabilidad laboral

reforzada.

Clarifica la Sala de Casacion Laboral, que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no
prohibe el despido del trabajador en situacion de discapacidad, y que lo que sanciona
es que tal acto este precedido de un criterio discriminatorio, resultando necesario, en
ese evento, que el Ministerio compruebe si, en efecto, la deficiencia del trabajador es
incompatible o insuperable en el cargo que ejercia o0 en otro existente en la empresa;
por lo que la invocacion de una causa legal, permitiria no acudir al Inspector del
Trabajo, pues se eliminaria la presuncion discriminatoria, al soportarse en una razén
objetiva. No obstante, el trabajador podria controvertir la decision tomada por el
empleador en un proceso judicial, en el cual solo le bastaria demostrar su estado de
discapacidad para beneficiarse de la presuncién de discriminacion, lo que implicaria
para el empleador la carga de la prueba de demostrar suficientemente la causa legal y
objetiva, so pena de que se declare la ineficacia del despido. Concluye, en sintesis, asi

la Corte:

a) La prohibicion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997 pesa sobre los despidos
motivados en razones discriminatorias, lo que significa que la extincion del
vinculo laboral soportada en una justa causa legal es legitima.

b) A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador demuestra su
situacién de discapacidad, el despido se presume discriminatorio, lo que
impone al empleador la carga de demostrar las justas causas alegadas, so
pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del trabajador,
junto con el pago de los salarios y prestaciones insolutos, y la sancion de 180
dias de salario.

c¢) La autorizacion del ministerio del ramo se impone cuando la discapacidad
sea un obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de
trabajo pierda su razon de ser por imposibilidad de prestar el servicio. En
este caso el funcionario gubernamental debe validar que el empleador haya
agotado diligentemente las etapas de rehabilitacion integral, readaptacion,
reinsercion y reubicacion laboral de los trabajadores con discapacidad. La
omisién de esta obligacion implica la ineficacia del despido, mas el pago de
los salarios, prestaciones y sanciones atras transcritas.

Explicado lo anterior, a juicio de esta Sala de Decision el debate del asunto se centra
en establecer, si para el momento de la terminacion del contrato de trabajo, la actora
DIANA DEL PILAR LOPEZ BERNAL, se encontraba en estado de limitacion fisica que
le impidiera sustancialmente el desempeiio regular de la labor; al efecto, es pertinente
descender sobre los medios probatorios aportados al proceso, en los que se evidencia
gue la demandada el dia 30 de noviembre de 2018 entreg6 a la demandante misiva en

la cual se le informaba sobre la terminacién de su contrato de trabajo, en razén o con
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ocasion a que la labor para la cual habria sido contratada habia concluido, esto es, la
ejecucién del contrato comercial suscrito entre la Empresa Cliente Avianca y Serdan
S.A. (fl.55 y 164), lo que permite concluir que desde la calenda citada hacia atras se
debe establecer si la actora contaba con algun tipo de discapacidad o disminucién en
su estado de salud o era sujeto de tratamiento alguno en virtud de la misma que lleve
a inferir que la actora era beneficiaria de la presuncién de discriminacion y que por
ello su estado de salud eventualmente dio lugar a la terminacion de contrato de

trabajo.

Teniendo claro lo anterior, una vez revisada la documental aportada a folios 18-40, es
claro que la demandante desde el afio 2014, se encontraba diagnosticada con ruptura
del manguito rotador derecho, y que previo a la finalizacion del vinculo laboral con la
sociedad SERDAN, habia tenido incapacidades prolongadas, se habia sometido a
diversos tratamientos y a una cirugia de hombro. En ese orden de ideas, del anterior
barrido probatorio, se palpa con meridiana claridad, que la demandada tuvo
conocimiento del estado de salud delaactora y que habia sido asistida en sus

dolencias en procura de su recuperacion.

Ahora bien, los motivos que adujo la empleadoray por los que considera que la
decisidén obedecié a una causal objetiva de terminacion del contrato de trabajo, se
fundamenté en que la labor u obra para la cual fue contratada habia terminado, frente
a lo cual, encuentra la Sala que el contrato de trabajo bajo la modalidad de obra o
labor contratada suscrito el 30 de octubre de 2009, tenia el siguiente objeto: «El
objeto de la obra o labor contratada consiste en la ejecucién de las actividades
eficaces, propias al cargo operario — aseo integral, destinadas al cumplimiento de la
prestacion del servicio y todas las actividades complementarias para el cliente
AVIANCA S.A. Por lo anterior, el objeto del presente contrato de trabajo se
circunscribe al tiempo en que la labor descrita se encuentre vigente, de acuerdo a la
duracion e intensidad de la misma y por tanto el trabajador se obliga a cumplirla
para SERDAN S.A. Por lo que acepta y conoce de manera expresa que la misma se
encuentra sujeta a ser reducida y/o suprimida de acuerdo con las necesidades del
servicio y/o por el tiempo que dure la oferta comercial No. OSS091-/09 suscrito(a)
entre SERDAN S.A. y AVIANCA S.A., o por la vigencia de los contratos comerciales
gue modifiguen o sustituyan los documentos comerciales antes mencionados.»
(fls. 153-154).

Para la verificacion de la oferta comercial, se allegd «Contrato de Prestacion de
Servicios de Outsourcing Integral de Aseo y Cafeteria a Nivel Nacional N° 10605017-
01 celebrado entre Aerovias del Continente Americano S.A. AVIANCA S.A. TAMPA

CARGO S.A.S. y COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A. SERDAN
.



S.A» (fls. 169-196), de donde se desprende la existencia de una relacién de tipo
comercial, para la prestacion del servicio de aseo y cafeteria a nivel nacional, bajo las
instrucciones impartidas por AVIANCA y en las instalaciones determinadas por esta,

las cuales serian cumplidas por el contratante, en este caso SERDAN S.A.

Para los efectos de la terminacion, se aporté OTRO Sl #4 «Al Contrato de Prestacion
de Servicios de Outsourcing Integral de Aseo y Cafeteria a Nivel Nacional N°
10605017-01 celebrado entre Aerovias del Continente Americano S.A. AVIANCA S.A.
TAMPA CARGO S.A.S. y COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A.
SERDAN S.A.» (fls. 196-197), de donde se deja ver en su clausula cuarta, que la
duracién del contrato seria hasta el 30 de noviembre de 2018, e igualmente, que al
vencimiento del termino pactado el contrato de prestacién de servicios de aseo y
cafeteria se entenderia terminado, y no renovado sino por acuerdo previo y por escrito
de las partes, de tal modo que del mismo puede determinarse la terminacién de la
obra para la cual se contraté a la demandante, pues la fecha de finalizacion de la
prestacion del servicio para la empresa AVIANCA S.A., corresponde en efecto a la

misma fecha en que finaliz6 su contrato de trabajo.

Asi entonces, considera la Sala que la parte actora no logré establecer un nexo de
causalidad entre su patologia y la terminacién del contrato, ya que se encuentra
demostrado que la finalizacién del vinculo laboral obedecié a una causa legal y
objetiva, y de manera exclusiva se dio por la finalizacion de la obra para la cual habia
sido contratada, situacion que fue ratificada por la testigo Ruth Natalia Moreno
Moreno, quien sefialé que al finalizar el contrato comercial con AVIANCA, se le habia
terminado el contrato laboral a méas de 250 personas incluida la sefiora Lopez Bernal,
toda vez que AVIANCA era su cliente méas grande, y al terminar el vinculo comercial
con esta, desparecia el objeto contractual con ese contingente de trabajadores;
ademas agreg6é que aunque contaban con otros contratos de aseo, estos servicios
estaban activos con anterioridad al 30 de noviembre de 2018, razon por la cual no
podian reubicar a todos los trabajadores que habian sido desvinculados por la

finalizacién de ese servicio.

Por tanto, teniendo en cuenta el anterior material probatorio, concluye diafanamente
la Corporacién que la entidad demandada logré probar que no existi6 nexo de
causalidad alguno entre la terminacién del contrato de trabajo de la demandante y su

situacion de salud, con lo que la presuncion de discriminacién, queda descartada.

Asi las cosas, y al haberse analizado todos los puntos de la apelacion, y al no encontrar

pruebas que desvirtien lo decidido por la primera instancia, la sentencia se



confirmard en su integridad. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por

considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvid dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ZSK

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

,5);¢5.,Rp;,cﬁo‘\\hpn\°‘5“-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS
contra LARKIN LIMITADA. Rad. 11001 31 05 029 2018 00503 01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion presentados por los apoderados
judiciales de las partes, la Sala de Decisién Laboral previa deliberacion al proyecto
sometido a su consideracién por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a surtir los recursos de apelacion interpuestos
por las partes respecto de la sentencia proferida el 22 de julio de 2020, por el Juzgado
29 Laboral del Circuito de Bogotéa, en los términos dispuestos por el art. 66A del
CPTSS.

ANTECEDENTES

La sefiora AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS, a través de apoderado judicial,
presentdo demanda ordinaria contra LARKIN LIMITADA, a fin de que se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con fecha de inicio 02 de
julio de 2013 y finalizacion el 20 de septiembre de 2016, donde ocupo6 el cargo de
subgerente. Asimismo, solicité se declare que los valores recibidos como contrato de
arrendamiento, constituyen salario, y que se declare que fue despedida sin justa causa
y en estado de limitacion fisica, conocida por el empleador. Como consecuencia de las
anteriores declaraciones, pidié se tengan en cuenta los valores pagados por contrato
de arrendamiento, como constitutivos de salario; se le reintegre al mismo cargo que
venia desempefiando y se condene al pago de la indemnizacion del art. 26 de la Ley
361 de 1997, y al pago de los salarios, prestaciones, y aportes en seguridad social,

dejados de percibir entre la fecha de su despido y su reintegro.



De manera subsidiaria, solicitd se condene a la demandada al pago de salarios no
cancelados por valor de $114.784, $120.241, $126.262, $135.368, e igualmente se
condene a la demandada al pago de los aportes en seguridad social sobre la suma de
$4.564.000 correspondientes a contrato de arrendamiento, y al pago de cesantias e
intereses de cesantias, prima de servicios y vacaciones por aquellos valores
constitutivos de salario que no fueron liquidados. Finalmente, de manera subsidiaria,
solicito le sea reconocida y pagada indemnizacion por despido sin justa causa, sobre
las sumas que constituyen factor salarial; las anteriores sumas debidamente

indexadas y aplicando la sancién moratoria.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que suscribié contrato
de trabajo a término indefinido con la empresa LARKIN LTDA, durante el periodo
comprendido entre el 02 de julio de 2013 hasta el dia 20 de septiembre de 2016, en el
cargo de subgerente, con una jornada laboral de lunes a viernes de 7:25 a.m. a 6:00
p.m. Que como salario se pact6 la suma inicial de $10.000.000, pero que el
empleador para disfrazar el salario real devengado, determind que la suma de
$3.870.000, se pagaria simulando un contrato de arrendamiento de vehiculo de
placas BJH-713, propiedad de la demandante, ademas de la suma de $1.130.000 en
bonos Sodexo. Sefalé que, la demandada, de mala fe, no cancel6 a la trabajadora
todos los valores correspondientes a su salario, y no consignd las cesantias de forma
integra al Fondo Nacional del Ahorro, asi como los intereses de cesantias, primas y
vacaciones, al no encontrarse incluidos todos los factores salariales. Que para el afio
2014, el salario de la demandante increment6 y asimismo, incrementé también el
contrato de arrendamiento y el pago en bonos Sodexo. Sefialé también que para el afio
2015, comenz6 a sufrir fuertes dolores en su cadera, siendo diagnosticada con
“Lumbago con Ciética”, por lo que fue incapacitada por 3 dias; igualmente indic6 que
posteriormente fue sometida a terapias para el manejo de “Bursitis Petrocanterica de
Cadera derecha”, siendo comunicada su condicion de salud al empleador el 14 de
diciembre de 2015. Que en razdén de sus padecimientos, le fue programada
intervencion quirdrgica, pero que antes de que esta fuera llevada a cabo, fue
despedida en fecha 20 de septiembre de 2016, sin justa causa y con conocimiento de

sus limitaciones fisicas por parte del empleador (fls.105 a 142).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada LARKIN LIMITADA contestd la demanda oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la actora, al considerar que carecen de fundamento
juridico y factico. En cuanto a los hechos, sefialo que el salario de la trabajadora era
de $5.000.000, que el contrato de arrendamiento del vehiculo propiedad de la

demandante, en primer lugar era un contrato de caracter comercial y que no tenia la
2



finalidad de remunerar el trabajo realizado por ella, sino de reponer los gastos en los
que esta habia incurrido para su movilizacion y el desgaste sufrido por el vehiculo por
su uso. Insistié que a la fecha de finalizacion del contrato de trabajo, cancel6 a la Sra.
FAJARDO VARGAS los salarios y prestaciones devengados y que siempre le fueron
cancelados todos los emolumentos en su favor, en concordancia con el salario
pactado. En cuanto a la condicion de salud de la demandante, sefial6 que no le consta
y que deberia ser probada en juicio. Para finalizar, en lo atinente al despido sin justa
causa, aclar6 que a la demandante le fue cancelada suma correspondiente a

indemnizacion del art. 64 del C.S.T.

Propuso como excepciones «improcedencia de la estabilidad laboral reforzada y de la
improcedencia del reintegro laboral», «terminacion del contrato de trabajo,
amparado en la legalidad», «exclusién de factor salarial y/o sueldo», «libertad de
contratacion y autonomia de la voluntad» y «pago total de las obligaciones» (fls. 347 a
363).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 22 de julio
de 2020, decidi6 declarar la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo en
aplicacion del art. 26 de la Ley 361 de 1997, y ordeno el reintegro de la demandante al
mismo cargo que desempefiaba para la fecha 20 de septiembre de 2016; de la misma
manera, condeno al pago de $43.500.000 por concepto de indemnizacion de 180 dias,
contemplada en la Ley 361 de 1997, al encontrar que la demandante es sujeto de
especial proteccidon por encontrarse en estado de debilidad manifiesta por su estado
de salud, del cual tenia conocimiento su empleador, de acuerdo a las pruebas
aportadas al plenario. En cuanto a los factores salariales, determin6 que los bonos
sodexo pass, al no estar excluidos del salario de manera especifica y como lo indica la
norma, esto es en calidad de bono de alimentacion, y de acuerdo con los arts. 127 y
128 constituia factor salarial, determinando la suma real de salario en cuantia de
$7.230.000; asimismo, en cuanto a las sumas recibidas por concepto de contrato de
arriendo de vehiculo de propiedad de la demandante, el Juzgado determind que no
constituia factor salarial al encontrar que este se encontraba excluido de acuerdo a lo
preceptuado por el art. 128 del C.S.T. Por ultimo, condend en costas a la demandada,
incluyendo como agencias en derecho la suma de $5.000.000, por haber sido vencida
en juicio.
APELACION

El apoderado judicial de la parte actora interpuso recurso de apelacion parcial,

Unicamente en lo atinente al contrato de arrendamiento de vehiculo como factor



salarial, manifestando que dicha figura burla las prestaciones sociales y los derechos
laborales de la trabajadora. Asimismo, sefiald6 que debe tenerse en cuenta que la
empresa demandada nunca recibid el vehiculo en el que supuestamente se movilizaba
la demandante, pues de acuerdo al testimonio del sefior Victor Hugo Fajardo Vargas,
quien utilizaba el automotor era él, y ademas sefial6 a partir de qué fecha usaba dicho
vehiculo. Aunado a lo anterior, sefialé que el representante legal en su interrogatorio,
habria confesado que la empresa adquirié un carro ultimo modelo marca Ford, que
era en efecto, en el que se movilizaba la sefiora FAJARDO VARGAS, lo que indica que
el valor del contrato de arrendamiento no correspondia a gastos de desplazamiento
como lo indicé la Juez de primera instancia. Para finalizar, afirmo6 que otro indicio de
que el mentado contrato no habria nacido a la vida juridica y que en realidad dichos
pagos eran constitutivos de salario, es que el valor comercial del vehiculo, era mucho
menor en relacién con el supuesto contrato de arrendamiento, y que ademas se
encuentra probado que el valor del contrato aumentaba conforme aumentaba el

salario de la demandante.

Por su parte, el apoderado judicial de la Sociedad LARKIN LTDA interpuso recurso de
apelacion, solicitando revocar la sentencia proferida en su totalidad. Para
fundamentar su apelacion, sefialé que en cuanto al reintegro y a la condena de
indemnizacion de 180 dias de la Ley 361 de 1997, existe una carencia absoluta de
discapacidad por parte de la demandante, ya que a la fecha de finalizacién del
contrato de trabajo no se encontraba calificada, y ademas podia desempefiar sus
funciones, sin encontrarse excluida del mercado laboral. Acorde con lo anterior,
sefialé que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que para
encontrarse cobijada por la estabilidad laboral reforzada, la demandante debia tener
una calificaciéon de pérdida de capacidad laboral superior al 15%, lo que no
corresponde al presente caso, pues esta no contaba con calificacion de médicos, ni de
EPS, ni de la Junta de Calificacion. Agrego, que al despido de la trabajadora se le
canceld indemnizacion por despido sin justa causa, dejando ver la buena fe de la
empresa. En lo concerniente a los salarios, sefial6 que si existe pacto de exclusion
salarial sobre los bonos sodexo pass (auxilio de alimentacion), y que estos nunca
fueron pagados en efectivo sino en bonos; ademas afirmé que fue la misma
trabajadora quien autorizd sus propios pagos y que conociendo su contrato laboral,

nunca evidencio ningun tipo de inconformismo.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
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la Seguridad Social, el apoderado de la demandada presento los siguientes alegatos de

conclusion:

En sintesis, manifestd que la sentencia de primera instancia se encuentra alejada de
manera considerable del pensamiento de la Corte Suprema de Justicia, al declarar la
sefiora Juez, sin encontrarse probado, la ineficacia de la ruptura del contrato de
trabajo bajo la premisa de una limitacion fisica por parte de la sefiora Aura Patricia
Fajardo. Igualmente, en lo atinente a los bonos sodexo pass, reiter6 que no eran
constitutivos de salario, en atencion a que las partes pactaron como remuneracion la

figura juridica de flexibilizacion salarial.

PROBLEMA JURIDICO

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, y reunidos los presupuestos
procesales, corresponde a esta Corporacién, en primer lugar, determinar si los valores
cancelados a la demandante, denominados “Bonos sodexo pass” y los recibidos por
contrato de arrendamiento de vehiculo, constituyen factor salarial. Por ualtimo,
determinar si la aqui demandante es beneficiaria de la proteccion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 al momento de la terminacién de su contrato de
trabajo, y como consecuencia, si hay lugar a su reintegro y al pago de la

indemnizacion contemplada en esta ley.

CONSIDERACIONES

Previo al analisis objeto de controversia, cabe resaltar que no existe duda que entre las
partes existié un contrato de trabajo en el periodo comprendido entre el 2 de julio de
2013y el 20 de septiembre de 2016, como asi se evidencia del contenido del contrato
en comento visible a folios 6-9, la copia de la carta de terminacién del contrato

emitida por la empresa segun folio 21, asi como la liquidacion del mismo (fls. 23).

Por otra parte, tampoco es objeto de controversia que en el transcurso de la relacion
laboral, la demandante ostent6 el cargo de Subgerente, pues asi se desprende de los
documentos antes referidos y de los testimoniose interrogatorios de
parte practicados, asi como que laactoraa la finalizacion del vinculo contractual
termin6 devengando como salario basico la suma de $5.913.000 segun se aprecia de
la certificacion salarial y liquidacion (fls. 19 y 23), y que ademas recibia la suma de
$1.337.000 en bonos sodexo pass y $4.564.000 por concepto de arriendo de vehiculo
propiedad de la demandante (fls. 10-11y 13-20).



Los articulos 127 y 128 del C.S.T., definen qué sumas pueden ser percibidas por el
trabajador como salario y cuéles no. El primero, precisa que salario es no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador, en
dinero o en especie, como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, por trabajo suplementario, en dias de descanso obligatorio, porcentajes
sobre las ventas y comisiones. Por el contrario, no constituye salario, las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes
solidarios, y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para
enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes, ni las prestaciones sociales comunes ni especiales. Tampoco seran
elementos constitutivos de salario, los beneficios o auxilios habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal, cuando
las partes asi lo hayan dispuesto expresamente, tales como alimentacion, habitacion o

vestuario, primas extralegales de vacaciones, de servicios o de navidad.

Al respecto, la H. Sala Laboral de la CSJ, ha sefialado en las sentencias radicadas con
los nimeros 84485 del 14 de octubre de 2020 (SL4342-2020) y 68303 del 14 de
noviembre de 2018 (SL5159 de 2018), estimo lo siguiente:

“Segun los lineamientos del articulo 127 del Coédigo Sustantivo del Trabajo,
constituye salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se
adopte», de tal suerte que, en virtud del principio constitucional de primacia de la
realidad sobre las formas, tendrd carécter remuneratorio todo aquello que el
empleador paga al trabajador en retribuciéon de los servicios prestados,

independientemente de la denominacion que contractualmente se le de.

Aun cuando el legislador confiere a los interlocutores de la relacion de trabajo la
facultad de celebrar pactos de exclusion salarial, la autonomia de la voluntad no es
ilimitada ni puede ejercerse arbitrariamente, pues de acuerdo con el postulado de
primacia de la realidad, todo pago retributivo de la labor, constituye salario con
independencia de la estipulacion contractual que se pacte o la denominacién que se le
dé.

Al respecto, en sentencia CSJ SL5159-2018 la Sala puntualizé:



El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad a las partes
de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean carécter salarial, «tales
como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de

vacaciones, de servicios o de navidad».

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en que
esa posibilidad no es una autorizacion para que los interlocutores sociales resten
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley no
autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario,
deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475 y CSJ SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, es salario «todo
lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa
del servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se adopte», sumado a
que el derecho del trabajo, es por definicién, un universo de realidades (art. 53
CP), no podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza de las
cosas o disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es. Asi,
independientemente de la forma, denominacién (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o
instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo

prestado, es salario.

Aunqgue podria surgir una aparente contradiccién entre la facultad de excluir
incidencia salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan el
servicio, para la Corte no existe esa oposicion. Lo anterior teniendo en cuenta que
la posibilidad que le otorga la ley a las partes no recae sobre los pagos
retributivos del servicio o que tengan su causa en el trabajo prestado u ofrecido,
sino sobre aquellos emolumentos que pese a no compensar directamente el

trabajo, podrian llegar a ser considerados salario.

Tal es el caso de los auxilios extralegales de alimentacion, habitacion o vestuario,
las primas de vacaciones o de navidad. NGtese que estos conceptos no retribuyen
directamente la actividad laboral en tanto que buscan mejorar la calidad de vida
del trabajador o cubrir ciertas necesidades; sin embargo, de no mediar un
acuerdo de exclusién salarial podrian ser considerados salario o plantearse su
discusion. Por lo tanto, no es correcto afirmar que se puede desalarizar o despojar
del valor de salario a un pago que tiene esa naturaleza, sino, mas bien,
anticiparse a precisar que un pago esencialmente no retributivo, en definitiva no

es salario por decisién de las partes.

De acuerdo al estudio desplegado en sede extraordinaria se concluye que la prima
extralegal aca denominada «PNO CONST. SAL» constituye salario ante la ausencia

de pacto expreso, sumado a la imposibilidad de establecer su finalidad, de modo que



debe seguirse la regla general que pregona que todo cuanto recibe el trabajador esta

destinado a retribuir sus servicios personales.

Aqui, conviene recordar que es al empleador a quien corresponde demostrar la
destinacién especifica de cada pago, es decir, que su entrega obedece a una causa
distinta a la prestacion del servicio. Lo anterior, hace justicia al hecho de que el
empresario es duefio de la informacion y quien disefia los planes de beneficios, de alli
gue se encuentre en una mejor posicion probatoria para acreditar la destinaciéon
especifica de los beneficios no salariales, como podria ser cubrir una contingencia,
satisfacer una necesidad particular del empleado, facilitar sus funciones o elevar su
calidad de vida, carga que aca no se verificd (CSJ SL5159-2018 y CSJ SL12220-
2017).”

A juicio de la aludida Corporacién, no obstante dicha facultad, la clausula de exclusién
salarial no debe ser admitida inexorablemente, por el sélo hecho de su existencia,
pues esa facultad de las partes no es absoluta y no puede interpretarse de tal forma
que implique el total arbitrio de las partes para negarle la condicion de salario a
retribuciones que por ley la tienen, sino que por el contrario debe establecerse si
efectivamente la clausula de exclusion salarial cumple 0 no
los requerimientos establecidos en los articulos 127 y 128 del C.S.T. para determinar
si efectivamente los conceptos alli enlistados constituyen salario (Ver entre otras, la
sentencia CSJ SL1798-2018 de 16 de may. 2018, rad. 63988).

Descendiendo al caso que nos ocupa y como ya se refirié en el problema juridico
referenciado con anterioridad, la sinopsis del caso se circunscribe a establecer si los
denominados Bonos sodexo pass y las sumas recibidas por concepto de
arrendamiento de vehiculo, son constitutivas de salario. Al respecto, se observa que a
folios 10-11, yace contrato de arrendamiento del vehiculo BJH 713, suscrito entre el
Sefior JUAN MANUEL NINO BARRIOS quien ostenta la calidad de Gerente de Larkin
Ltda. y la aqui demandante AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS, mediante el cual
establecié un valor a pagar de $3.870.000 para el afio 2013, por arriendo del
automovil Daewoo Modelo Cielo BX, color Gris centella.

Por otra parte, de la celebracion del contrato de trabajo entre las partes (fls. 6-9), y en

su contenido se suscribio la clausula quinta bajo las siguientes condiciones:

«EXCLUSION SALARIAL: Las partes acuerdan expresamente que las sumas de
dinero que el empleador entregue al trabajador a titulo de reintegro de gastos de

movilizacién o desplazamiento, auxilios de habitacion y alimentacién no constituyen

salario de ningun tipo y se realiza por mera liberalidad del empleador, con la



finalidad de que con los mismos se pueda dar cumplimiento de las funciones

asignadas».

Con base en lo expuesto, es claro que la aqui demandada dentro de su
reglamentacion interna ha sostenido que los montos recibidos por contrato de
arriendo de automotor (gastos de movilizaciébn o desplazamiento) y bonos sodexo
pass (auxilio de alimentacidn) no constituyen salario, sin que ello quiera decir que tal
disposicion deba ser avalada como tal al presente asunto sin una previa ponderacion
probatoria que asi lo determine, segun lo expuesto por la H. Corte Suprema de

Justicia en las sentencias resefiadas en antelacion.

Para el efecto y de conformidad con las reglas de la sana critica en los términos y con
el alcance previsto en el articulo 61 del CPL, de las documentales que reposan dentro
del plenario, mas exactamente las allegadas por ambas partes y que refieren alos
certificados de salarios expedidos por LARKIN S.A. (fls. 13-20), se evidencia
que a la demandante en el transcurso de la relacion laboral, la cual fue por el periodo
comprendido entre el 2 de julio de 2013 y 20 de septiembre de 2016, se le mantuvo
pagos constantes en bonos sodexo pass y recibia mensualmente los valores
correspondientes a pago de arriendo de vehiculo, los cuales como se observa en la
documental mencionada, aumentaban en igual proporcion en la que aumentaba el

salario de la demandante.

Es asi que del interrogatorio de parte rendido por el representante legal de la
demandada Sefior Julio Rodriguez, éste manifesté en cuanto al contrato de arriendo
de vehiculo de propiedad de la demandante, que se trataba de un requerimiento de la
compaiiia para contratar a sus empleados, toda vez que los funcionarios debian contar
con carro para proceder a su arriendo y asi pudieran dar cumplimiento a las labores
gue les asignara la empresa. Igualmente manifest6 que al ser el carro de la
demandante un carro modelo 1996, no era aceptado por la compafia por ser
demasiado antiguo, y que por esta razén presto su nombre y crédito a fin de que la
actora comprara un vehiculo nuevo, el cual fue un Ford de placas HIK808, que en

efecto era el vehiculo en el que se movilizaba la Sra. FAJARDO VARGAS.

Por su parte, el testigo Guillermo Bayona Restrepo — Revisor Fiscal de la demandada,
traido a instancia de la parte demandada, manifesto de igual manera que dentro de la
empresa manejaban una forma de salario denominada compensacion flexible, razén
por la cual a los gerentes y a la parte comercial, se les exigia tener carro para poder

realizar sobre este el mentado contrato de arrendamiento.



Por ultimo, del interrogatorio de parte surtido a la demandante sefiora Aura Patricia
Fajardo Vargas, se desprende que en efecto para suscribir su contrato laboral, debio
allegar la tarjeta de propiedad de vehiculo, y asi poder cumplir con el requisito
consistente en un contrato de arrendamiento de automotor. Asimismo, sefialé que no
necesitaba que le cancelaran gastos de movilizacion ya que su cargo no requeria
desplazamiento, y que cuando debia desplazarse a otros lugares, lo hacia fuera del
pais y por lo tanto viajaba en avion; ademas agreg6 que en ocasiones cuando viajaba y
debia tomar transporte, la empresa le retornaba el dinero en viaticos o le generaba un

anticipo para costear estos gastos.

Ahora bien, en lo atinente a los pagos de bonos sodexo pass, encuentra la Sala que no
hay mayor informacién, mas que las certificaciones expedidas por la empresa, que
dan cuenta que la actora recibi6 de manera mensual los siguientes valores:
$1.184.000 mensuales para el afio 2015 y $1.337.000 para el afio 2016.

En conclusion, encuentra esta Corporacion que la decision adoptada por la Jueza a
guo en lo atinente a los pagos recibidos por concepto de arrendamiento de vehiculo,
habréd de ser revocada, y en lo referente a los bonos sodexo pass como auxilio de
alimentacion, sera confirmada. Lo anterior, como quiera que se logra evidenciar que
los pagos eran emolumentos que retribuian de manera directa la actividad laboral, y
al no mediar pacto de exclusion salarial conforme lo ordena la norma, esto es de
manera expresa y sin asomo de duda respecto de la destinacion especifica de estos,

seran considerados salario.

De manera especifica, la Sala se refiere al contrato de arrendamiento, y recalca que en
virtud del principio de la realidad sobre las formas, y en atencion a la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia traida a colacién, no
interesa la denominacion que se le dé a los pagos recibidos, ni si se hizo uso de una
herramienta legal para acordar un pago extrasalarial, que a todas luces resulta
constitutivo de salario, ya que lo que interesa es la verdadera destinacién de estas
sumas. Es lo que también aqui ocurre con los bonos sodexo pass, ya que se logro
establecer que aunqgue se le llamaba auxilio de alimentacion, esto no fue pactado de
manera expresa en el contrato de trabajo ni en algun Otro Si allegado al plenario, y en
la Unica parte donde se observa que se menciona que no eran constitutivos de salario,
es en las certificaciones laborales, lo cual obviamente no corresponde a un acuerdo
entre las partes, que goce de aceptacion y que haya sido consensuado previo a su

imposicion.

10



Aunado a lo anterior, no es de recibo para esta Sala, las exigencias de la empresa
demandada para con sus futuros empleados, al establecer que debian contar con un
vehiculo, a fin de suscribir contrato de arriendo, supeditando y condicionando el
vinculo laboral, y enmascarando los valores recibidos por sus empleados en los
denominados “Contrato de Arrendamiento” o “Auxilio de Movilidad o Rodamiento”,
que de una simple operacion matematica, se logra ver que supera ostensiblemente el

40% del valor permitido por Ley, para ser excluido de salario.

Es por lo que se puede concluir que los valores recibidos por la demandante por
contrato de arrendamiento de su propio vehiculo y el valor de los bonos recibidos
como sodexo pass, son constitutivos de salario de acuerdo a lo previsto en los arts. 127
y 128 del C.S.T., y a lo reiterado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, razén por la que habra de procederse como ya se mencion0 arriba, esto es, a
revocar el no reconocimiento de las sumas de dinero percibidas como pago de
contrato de arrendamiento, dado su caracter de factor salarial, y a confirmar todo lo
concerniente a los bonos sodexo pass como parte del salario, estableciendo la suma
real de salario de la sefiora AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS, en cuantia de
$11.814.000.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

La Corporacién debe recordar a las partes que la vigencia de los porcentajes de
calificacion de las limitaciones moderada, severa y profunda en grados porcentuales
como lo contemplaba el articulo 7 del Decreto 2463 de 2001, que reglamentaba el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, fue expresamente derogada por el articulo 61 del
Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, pues en especial derogd el Decreto 2463 de
2001 que asi lo estipulaba.

Asi las cosas, no es objeto de duda la desaparicion en el sistema juridico de la
determinacion de la discapacidad por grados y mas aun para los efectos de determinar
la viabilidad de la proteccion reforzada por discapacidad, segun las limitaciones de
moderada, severa y profunda, quiere decir ello, que no puede acudirse a estas escalas
para determinar el &mbito de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por
discapacidad, en atencion a que la terminacion del contrato de trabajo es posterior a
la fecha en que ya habia entrado a regir el Decreto 1352 de 2013, pues corresponde al
mes de septiembre de 2016 (fl.21).

En ese orden de ideas, con la derogatoria del articulo 7 del Decreto 2463 de 2001, y al
perder sustento la tesis jurisprudencial que exigia la determinacion de los grados de

severay profunda para lo proteccién especial por la discapacidad, por lo menos, desde
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su derogatoria expresa, es una circunstancia normativa que obliga a acudir a otra
forma de interpretacion para calificar si la limitacion en la salud del trabajador es o ha
sido la causa del finiquito del vinculo laboral, que no puede ser otra que la definida
por la Corte Constitucional sentencia de unificacion SU 049 de 2017 (M.P. Maria
Victoria Calle), en la que se determiné que una vez las personas contraen una
enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o enfermedad
comun o laboral) una afectaciéon meédica de sus funciones que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares, experimentan
una situacion constitucional de debilidad manifiesta y se exponen a la discriminacion,
con lo cual justamente, advirtio la alta Corporacion que la Constitucion Politica prevé
contra préacticas de esta naturaleza, que degradan al ser humano a la condicion de un

bien econdmico, medidas de proteccion como la Ley 361 de 1997.

A su turno, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1360 de 2018 cambio su criterio frente a la estabilidad laboral especificamente en
la interpretacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, acogiendo la postura de
establecer que la norma conlleva una presuncion legal o de derecho a favor del
trabajador despedido, que permite deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedecié a un movil relacionado con su
estado de salud, por lo que el despido de un trabajador en estado de discapacidad se
presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia

real de una justa causa para su finiquito en los términos legales.

De lo anterior se deduce que para la determinacion de la proteccion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no es necesario estar calificado en algun grado de
limitacion, asi como tampoco estar 0 no incapacitado a la fecha del despido, pues lo
gue verdaderamente importa es asegurar la integridad de la dignidad humana del
trabajador, quien en virtud de una enfermedad o afeccion en su salud, puede ver
menguado el desempefio de sus labores en condiciones regulares, experimentando
una situacion de debilidad manifiesta frente a su empleador, situacién que es la que
lleva a determinar si hay lugar a garantizar el derecho a la estabilidad laboral

reforzada.

Ajustando estos derroteros jurisprudenciales y las normas citadas al caso concreto,
considera esta Sala de Decisién que toda persona que considere encontrarse bajo el
amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y solicite su aplicacion, ya no debe
acreditar que se encuentra dentro del porcentaje de una limitacién calificada siquiera
como moderada, por lo que solo resta revisar las causas que dieron lugar a la
terminacién del vinculo laboral, para establecer si existe un nexo causal entre el
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estado de salud de la trabajador y el despido o la desvinculacion laboral de que fue
objeto y, que el empleador conociera previamente de dicha limitacion.

Conforme a lo anterior, es claro para la corporacion que la demandante debe acreditar
que hay una limitacién o afectacién en su estado de salud para ejercer la labor que
venia ejecutando normalmente, y que el empleador conocia de ella previo al momento
de la terminacion del contrato de trabajo, para que entre a operar la proteccion de la
Ley 361 de 1997, lo cual es consecuente con la fuerza vinculante de las sentencias de
exequibillidad de la Corte Constitucional sobre el &mbito de aplicacion de la norma

que se invoca y la sentencia de unificacion mencionada.

Explicado lo anterior, a juicio de esta Sala de Decision, el debate del asunto se centra
en establecer, si para el momento de la terminacion del contrato de trabajo, la actora
AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS se encontraba en estado de limitacion fisica
qgue le impidiera sustancialmente el desempefio regular de la labor; al efecto, es
pertinente descender sobre los medios probatorios aportados al proceso, en los que se
evidencia que la demandada el dia 20 de septiembre de 2016, entregé a la
demandante misiva en la cual se le informaba sobre la terminacion de su contrato
laboral a partir de esa fecha, y con lugar a pago de la indemnizacién por despido sin
justa causa (fl. 21), lo que permite concluir que desde la calenda citada hacia atras se
debe establecer si la actora contaba con algun tipo de discapacidad o disminucién en
su estado de salud o tratamiento alguno en virtud de la misma que lleve a inferir que

su estado de salud pudo dar lugar a la terminacion de contrato de trabajo.

Teniendo en cuenta lo anterior, una vez revisada la documental aportada a folios 51-
71, es claro que la demandante desde el afio 2015, venia presentando fuertes dolores y
afecciones en la cadera derecha, y que previo a la entrega de la carta de finalizacion de
su contrato de trabajo, se encontraba ad portas de ser sometida a cirugia de
artroscopia de cadera, la cual de acuerdo a lo manifestado por su médico tratante
Diego José Marquez Cifuentes, quien sirvio como testigo, fue ordenada después de
realizar tratamientos y terapias de manejo de dolor por varios meses. Aunado a lo
anterior, de los correos electronicos allegados como pruebas al proceso por ambas
partes (fls. 30-95 y 336-346), se pudo establecer que su empleador conocia los
tratamientos a los que se sometié y ademéas conocia de la cirugia que estaba

esperando y para la que faltaban pocos dias al momento en que fue despedida.

En ese orden de ideas, del anterior barrido probatorio, se palpa con meridiana
claridad, que la demandada siempre tuvo conocimiento del deficitario previo estado
de salud de la actora, por lo cual considera esta Sala de Decision que no podia ser
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despedida o terminado su contrato sino con previa autorizacién del Ministerio del
Trabajo; puesel empleador aqui demandado tuvo conocimiento del estado de
limitacion fisica que soportaba la demandante al momento de terminar el contrato de
trabajo el 20 de septiembre de 2016.

Asi las cosas, concluye diafanamente la Corporacion que la entidad demandada no
logré6 probar una causal objetiva de terminacién del contrato de trabajo de la
demandante, con lo que la presuncion a su favor queda confirmada en la medida que
se acredita el nexo causal entre el previo estado de salud deficitario de la demandante
gue era de conocimiento de la empleadoray la terminacion del vinculo laboral, en los
términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. En virtud de lo anterior, y teniendo en
cuenta lo sefialado en cuanto a los factores salariales previamente estudiados, esta
Sala modificara el valor determinado por la primera instancia, para la indemnizacion
de 180 dias de que trata el art. 26 de la Ley 316 de 1997, tomando como salario la
suma de $11.814.000, y arrojando la suma de la indemnizacion la suma de
$70.884.000.

Por lo expuesto, se revocara el numeral sexto de la sentencia apelada, y se modificaran
los numerales segundo y tercero de dicha providencia, de acuerdo a las razones antes

expuestas.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal sexto de la sentencia apelada, para en su lugar
DECLARAR gue los valores recibidos por concepto de contrato de arrendamiento de

vehiculo y bonos sodexo pass, constituyen factor salarial, conforme lo motivado.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia objeto de estudio, en
el sentido de ORDENAR a la sociedad demandada LARKIN LTDA. reintegrar a la
demandante AURA PATRICIA FAJARDO VARGAS, identificada con la C.C.
51.896.343, al cargo que desempefaba o a uno superior, a partir del momento de la
terminacién del contrato de trabajo, es decir, del dia 20 de septiembre de 2016,
tomando como base salarial la suma de ONCE MILLONES OCHOCIENTOS
CATORCE MIL PESOS (11'814.000), de conformidad con las razones expuestas.

TERCERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia apelada, en el sentido de
CONDENAR a la demandada LARKIN LTDA pagar en favor de la demandante AURA
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PATRICIA FAJARDO VARGAS, la indemnizacion prevista en el art. 26 de la Ley 361
de 1997, correspondiente a 180 dias de salario, la cual arroja la suma de SETENTA
MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL PESOS ($70'884.000), de

acuerdo a lo previamente expresado.

CUATRO: CONDENAR a la demandada LARKIN LTDA pagar a la sefiora AURA
PATRICIA FAJARDO VARGAS, las sumas que correspondan al devengo desde el
momento en que fue despedida, hasta el momento en que se efectle su reintegro,
tales como salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos laborales a que haya
lugar, y los correspondientes aportes a seguridad social, teniendo en cuenta que el
salario real devengado por la demandante es de ONCE MILLONES OCHOCIENTOS
CATORCE MIL PESOS (11'814.000).

QUINTO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia objeto de estudio, de

conformidad con las consideraciones expuestas en precedencia.
SEXTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiqguese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

DicqoRepestoNent=)e-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ
GAVIRIA contra PROTELA S.A. Rad. 110013105-027-2015-00916-02.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la apoderada judicial de la parte accionada contra la sentencia proferida por el Juzgado
27 Laboral del Circuito de Bogotéa el 01 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ GAVIRIA instauré demanda ordinaria
en contra de la EMPRESA PROTELA S.A., con la finalidad de que se declare la
existencia de un contrato laboral a término indefinido entre el 05 de septiembre de 1974
al 20 de diciembre de 1989; en consecuencia, se condene a pagar al demandado las
sumas adeudadas por concepto de cesantias e intereses de las mismas, aportes de la
seguridad social integral en salud y pension, compensaciéon en dinero de las vacaciones,
indemnizaciéon por despido sin justa causa. Igualmente, se declare la existencia del
contrato de trabajo a término indefinido, desde el periodo comprendido entre el 07 de
diciembre del 2000 y el 20 de diciembre del 2013. Se declare que el empleador dio por
terminado el contrato unilateralmente y sin justa causa. Como consecuencia de lo
anterior, se condene a la demandada al pago de los excedentes de los salarios dejados
de cancelar, los salarios insolutos, las cesantias e intereses de las mismas, prima de
servicios, aportes a seguridad social integral en salud y pensién, la compensacion en
dinero de las vacaciones, el pago de las horas extras diurnas, nocturnas, dominicales y
festivos no remunerados, la indemnizacion por despido sin justa causa. De otro lado,

se condene al reintegro del valor de los montos que se descontaron sin autorizacion del
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demandante por concepto de arriendo simulado; asi mismo, conforme a lo probado, se

condene a lo ultray extra petita y al pago de los gastos y costas procesales.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que tuvo un primer
vinculo laboral a término indefinido, desde el 05 de septiembre de 1974 hasta el 31 de
diciembre de 1989. El trabajo se realiz6 de manera personal y subordinada bajo el cargo
de logistico de ventas y cuyas funciones eran varias, también fungié como jefe de
depositos y determinados despachos, visitas a clientes y depoésitos de telas. Su jornada
laboral era de lunes a viernes de 7:00 am a 5:30 pm y en algunas oportunidades hasta
las 7:00 pm y los sabados de 7:30 am a 12:30 pm, una vez al mes. El salario devengado
parael afio de 1974 era de 5.000 pesos pagados mensualmente, integrado por un salario
base mas el 25% por concepto de comisidn sobre las ventas. Para los posteriores afos
el salario mensual tuvo incrementos, sin embargo el 25% adicional por concepto de
comision sobre las ventas, fue igual para todos los afios siguientes. De esta manera, el
salario para el afilo 1976 fue de 7.000 pesos, para el afio de 1977 fue de 8.000 pesos;
para el afo de 1978 fue de 500.000 pesos; para el afio de 1979 fue de 1.500.000 pesos;
para el afio de 1980 fue de 2.500.000 pesos. Posteriormente, desde el afio de 1981 hasta
1984 el salario mensual tuvo un incremento de 500.000 pesos cada afo y el ailo de 1985
mantuvo el mismo salario del afio 1984. Luego, desde el afio 1986 volvié a incrementar
el salario por un valor de 500.000 hasta el afio de 1989. El 31 de julio de 1981, fue
requerido por el gerente general de la empresa, exigiéndole firmar carta de renuncia,
ordenandole también constituir una empresa con el nombre de RODIMOLA, para
disfrazar la realidad laboral ya que sus ingresos estaban incrementando, aumentando
los costos de prestaciones sociales que eran retroactivos, asi como el pago de pensiones
y que, de no hacerlo, seria despedido. Pese lo anterior, desde el 31 de julio de 1981 siguio
laborando bajo las mismas condiciones inicialmente pactadas sin solucién de
continuidad, hasta diciembre de 1989 por su renuncia. De esta primera relacién laboral,
asegura, no le pagaron aportes a pensiones y salud, cesantias, intereses de cesantias, la
compensacion en dinero de vacaciones, ni primas con ocasion al aumento de sus
ingresos, todo lo anterior desde 1981 hasta el 31 de diciembre de 1989. Si bien, la
demandada le pag6 el valor de los salarios en depdsitos a la sociedad constituida por el
demandante, no obstante, no existio solucion de continuidad desde el 05 de septiembre
de 1974 y se continuo con la relacion de subordinacion desde mayo de 1981 en adelante.
Por los argumentos expuestos, observo la mala fe del empleador ya que ignoré sus
derechos laborales constituyendo figuras juridicas para desconocer una realidad
laboral. Aunado lo anterior, el sefior CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ GAVIRIA
celebro contrato de trabajo con PROTELA, el 13 de enero de 1997, para prestar sus
servicios en los paises de Ecuador, Peru y Bolivia, labor para la cual el empleador le

instald una oficina en la ciudad de Quito Ecuador.



Posteriormente, el 01 de diciembre del 2000 firmé nuevo contrato laboral, hasta el 20
de diciembre del 2013, el cual ejecuté de forma personal, subordinada y con
remuneracion; cuyas funciones fueron varias, alguna de ellas fue la de definir los sitios
de entrega de la mercancia ya sea en frontera terrestre en Ipiales o maritima en Peru y
Bolivia. Sin embargo, para finales de noviembre y principios de enero del 2000, se le
dio la orden de renunciar a su contrato laboral, para suscribir uno comercial y seguir
trabajando para PROTELA, pero bajo las mismas condiciones que se iniciaron en el afio
de 1997 y afnos subsiguientes; para esto, es llamado hacer una conciliacion, donde se
acordd como tal la suma de $36.490.000 que ya fue cancelada. Que el 13 de diciembre
del afio 2000, se le informa que le deben hacer un reajuste por concepto de retencion
en la fuente, sobre la suma objeto de conciliacién y ademas de otros reajustes, anulando
asi el cheque dado en Conciliacion y entregdndole otro por un valor inferior. Para el
mismo afio y con motivo de la orden dada de renuncia, el empleador empezé a crear
una figura bajo el nombre de corretaje comercial, el cual se lo hacen suscribir el O1 de
febrero de 2001; no obstante la firma, continu6 con su labor subordinada, cumpliendo
el horario y con remuneracion desde el 07 de diciembre del afio 2000, hasta el 20 de
diciembre de 2013, fecha en que el empleador termina unilateralmente el contrato y sin
justa causa, igualmente el 02 de mayo de 2005 da por terminado el supuesto contrato
de corretaje comercial. Asi mismo, le exigen firmar un nuevo contrato de corretaje el
25 de julio de 2005, para el cual se constituye otra empresa juridica denominada
«RODRIGUEZ MOLANO Y CIA LTDA», con la cual se seguiria simulando la realidad
laboral. Sin embargo, era PROTELA era quien designaba las ciudades para las cuales el
demandante desempeniaria su labor, mediante diversas funciones, siendo especifica la
de director de ventas de ropa exterior. En cuanto al salario, este tuvo variaciones desde
el afio 2000 hasta el 2013; donde el pago del salario se dio de manera habitual, no
existio solucion de continuidad frente a la subordinacion y pago del sueldo. De otro lado
se le adeudan las sumas por concepto de aportes al sistema de seguridad social en
pension y salud; excedentes de salarios dejados de cancelar; salarios insolutos;
cesantias e intereses de las mismas; prima de servicios; compensacion en dinero de
vacaciones; pago de las horas extras diurnas, nocturnas, dominicales y festivos no
remunerados; indemnizacion moratoria. Los valores anteriormente mencionados
fueron causados desde el 07 de diciembre del aiio 2000 hasta el 20 de diciembre del
afno 2013. Adicionalmente, ambas partes pactaron una comision del 5% del valor de las
ventas facturadas y pagadas, mas todas las prestaciones de ley pero sin prestaciones
sociales y gastos de correria 'y cuya comision fue disminuida unilateralmente al 2,5%;
gue el empleador le suministr6 los elementos e infraestructura necesaria para el
desempefio de sus funciones en los paises sefialados. Agreg0, haber sido premiado
como el mejor vendedor de PROTELA. Que la oficina de Bogota donde el demandante
prestaba sus servicios, estaba dotada de muebles y era PROTELA quien asumia los
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pagos de servicios y gastos de teléfono. De igual manera, durante los afios 2011y 2012,
se le redujo el ingreso constituyéndose salarios insolutos (fls.1 a 27).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada PROTELA S.A. contesto la demanda con oposicion de todas y cada
una de las pretensiones, advirtiendo la ausencia del vinculo contractual, pues no puede
vincularsele al proceso y atribuir situaciones que no corresponden a la realidad,
aprovechandose de las relaciones comerciales que tuvo con la demandada, solicitando
condenas por conceptos que nunca se han causado. Por lo anterior, argumento6 que el
contrato de trabajo con fecha del 05 de septiembre de 1974 y hasta el 31 de mayo de
1981, se termino por renuncia voluntaria del trabajador y fue liquidado sin reclamacion
alguna. EIl vinculo laboral aludido entre la partes del 01 de junio de 1981 al 31 de
diciembre de 1989, resulta inexistente pues no hubo ninguna prestacién por parte del
demandante y por ende no hubo subordinacién ni pago de remuneracién alguna.
Efectivamente durante el periodo comprendido entre el 05 de septiembre de 1974 hasta
el 31 de mayo de 1981 hubo una prestacion de servicios subordinada, mediante contrato
de trabajo a término indefinido, donde se le cancelaron los salarios, los aportes a
seguridad social en salud y pensién y las prestaciones sociales aludidas como
adeudadas; ademas, para la terminacion del contrato por parte del empleado se le
cancel6 la liguidacién sin algun tipo de reclamo por parte de él. Que siendo inexistente
el contrato laboral aducido, no hubo subordinacién alguna desde el 01 de junio de 1981
y el 31 de diciembre de 1989, no hubo remuneracién alguna y por ende no existié la
obligacién de la demandada a pagar aportes al sistema de seguridad social integral, ni
tampoco indemnizacion por despido sin justa causa ya que tal vinculo nunca existi6; de
otro lado, la jornada laboral de la parte actora fue de lunes a viernes de 8:00am a
5:30pm y por las razones anteriormente expuestas. Agrego que, en caso de cualquier
reclamacion respecto de estas pretensiones ya estan prescritas.

En cuanto a la vigencia de un segundo contrato laboral, comprendido entre el 07 de
diciembre del afio 2000 hasta el 20 de diciembre del afio 2013, argumento con rotunda
oposicion que ese vinculo nunca existio, contrario a lo que afirmo la mala fe el actor ya
gue nunca hubo ningun acto de subordinacién ni dependencia, tampoco se cancelé
salario, ni ningln concepto laboral, por lo que no existe ninguna prueba factica o
juridica para declarar la existencia de un contrato laboral a término indefinido. De otro
lado, el contrato de arriendo comercial, se ejecutd en legal forma, sin que jamas se
hubiere reclamado como simulado; no obstante, sin reconocer derecho alguno, precisé
que esta pretensidon debia elevarse ante un Juez Civil y no Laboral. Propuso como
excepciones previas, las de «Cosa Juzgada», «Prescripcidn», y como perentorias, las de

«Inexistencia de las Obligaciones que se pretenden deducir en juicio a cargo de
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PROTELA S.A.», «cobro de lo no debido», «buena fe de la demandada», «mala fe del
demandante», «compensacion» y «genérica» (fls. 882 a 925).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia proferida el dia Ol de
septiembre de 2020, declaro6 que entre las partes existieron cuatro contratos de trabajo
a término indefinido que estuvieron vigentes desde el 05 de septiembre de 1974 hasta
el 31 de mayo de 1981, del 20 de diciembre de 1996 hasta el 30 de noviembre del 2000,
desde el O1 de febrero de 2001 hasta el 30 de mayo de 2005 y desde el 25 de julio de
2005 hasta el 20 de diciembre de 2013. Por otro lado, condenéa PROTELA S.A. a pagar
al sefior CARLOS ALBERTO RODRIGUEZ GAVIRIA las sumas de $91.556.820 por
concepto de cesantias, $5.634.999 por concepto de intereses de cesantias, $18.423.187
por concepto de prima de servicios, $17.438.924 por concepto de vacaciones y la suma
de $58.443.286 por concepto de indemnizacién por despido sin justa causa.
Igualmente condend a PROTELA S.A. a pagar la suma de $136.026.980 por concepto
de sancion por no consignacion de las cesantias; también la condend al pago de los
aportes a seguridad social en pensiones del demandante, comprendidos entre el 01 de
febrero de 2001 y el 30 de mayo de 2005 y entre el 25 de julio de 2005 al 20 de
diciembre de 2013, en la proporcion que corresponda pagar al empleador; asi mismo,
la condeno a pagar la suma de $321.112.872 por concepto de indemnizacién moratoria
y a partir del 22 de diciembre del 2015, los intereses moratorios a la tasa maxima
certificada por la Superintendencia Financiera, hasta que se efectle el pago. De otro
lado, declaré como parcialmente probada la excepcion de prescripcion y como no
probadas todas las demas incoadas por la demandada. Por altimo, condend en costas a
la demandada y a favor del demandante por un valor de $30.000.000 como agencias

en derecho y se negaron las demas pretensiones de la demanda.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, manifesté que conforme al material
probatorio aportado, entre las partes existieron dos contratos de trabajo a término
indefinido, vigentes del 05 de septiembre de 1974 y el 31 de mayo de 1981y entre el 20
de diciembre de 1196 y el 30 de noviembre de 2.000, por medio de los cuales el actor se
desempefo como Secretario del Departamento de Ventas y Vendedor, los cuales fueron
terminados unilateralmente por decisién del actor, liquidados por la demandada.
Frente al periodo comprendido entre Ol de junio de 1981y el 31 de diciembre de 1989
el actor no demostro la prestacién personal del servicio. En cuanto a la pretensién del
demandante de declarar la existencia de un contrato laboral entre el periodo de 01 de
diciembre del 2000 y el 20 de diciembre del 2013, encontr6 probado que las partes
suscribieron un contrato de corretaje el 01 de febrero de 2001 cual estuvo vigente hasta
el 31 de mayo de 2005, que finaliz6 por decision de la empresa, posteriormente el 25 de
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julio de 2005, el demandante en calidad de representante legal la sociedad Rodriguez
Molano y Cia., celebrd contrato de intermediacion comercial o de corretaje con la
demandada, que finalizé el 20 de diciembre del 2013 por decision de PROTELA. Por
esto y en razén a los términos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, indico
que mediante los contratos de corretaje demuestran la prestacion personal del
demandante y a favor de la demandada, precisando que si bien el segundo de ellos, fue
firmado entre PROTELA Yy la sociedad «<RODRIGUEZ MOLANO Y CIALTDA», lo cierta
era que dicha comparfiia habia sido constituida por el mismo demandante al dia
siguiente de haber finalizado el contrato de corretaje como persona natural,
manteniéndose las mismas clausulas y pactadas en el primer contrato de corretaje, pero
era el demandante quien debia rendir informes. En consecuencia, operaba en favor del
demandante la presuncion que la prestacion fue subordinada y correspondiendo a la
demandada desvirtuarla, sin embargo, no se presentd ninguna prueba para ello, por el
contrario, las pruebas aportadas concluian que si existié un vinculo subordinado,
bastando leer las funciones o principales responsabilidades de mercadeo. Asi las cosas,
no era permisible que los contratos de corretaje suscritos, se hayan impuesto una serie
de obligaciones que desdibujaron la independencia que debia tener el actor, como lo es
la condicion que una vez el corredor haya cumplido con sus labores de intermediario
termina su labor, que para el presente caso no se cumplid. Igualmente, encontré
probado que conforme a los correos electrénicos, que encontré validos en razén del
peritazgo efectuado sobre los mismos, varios funcionarios de PROTELA requerian al
demandante para el cumplimiento de diversas gestiones con el fin de dar por
satisfechas la entrega de las telas, o hiciera lo posible para el pago de las misma.
Adicionalmente, encontré que, dentro del contrato de corretaje, los honorarios se
causan una vez el corredor haya encontrado a las partes, lo cual tampoco se vio en el
presente caso, desvirtuando una vez mas la definicién del contrato corretaje, por el
contrario, se condicion6 la comisién la concrecion del contrato entre el vendedor y
comprador, lo que obligd al demandante aceptar el contrato de corretaje. En tal medida,
precisé que no era dable celebrar este tipo de contratos con vocacion de permanencia
para suplir funciones de personal de planta, pues conforme a lo dicho por el
representante legal de la demandada en esta habia personas que cumplian las mismas

funciones.

Establecido lo anterior, indic6 con relacién a las pretensiones derivadas de las
relaciones laborales, que, frente al contrato de trabajo del 05 de septiembre de 1974 al
31 de mayo de 1981, no se concedian toda vez que el demandado acredito haber pagado
los aportes a seguridad social en pensiones a favor del demandante. De otra parte, el
demandante no solicité el pago de ninguna acreencia laboral para el segundo periodo
de trabajo que estuvo vigente desde el 20 de diciembre de 1996 y el 30 de diciembre del
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afio 2000. Respecto al tercer y cuarto contrato, indico con relacion a la excepcion de
prescripcion, que la demanda fue presentada 3 afios después de la terminacion del
vinculo contractual, estando prescritos los derechos laborales surgidos y reclamados en
el proceso, a excepcion de los aportes al sistema general en pensiones, toda vez que son
imprescriptibles. Por otro lado, el ultimo contrato que inici6 el 25 de julio de 2005 al
20 de diciembre de 2013 y que la demanda se habia presentado el 29 de octubre de 2015
se encuentran igualmente prescritos los derechos laborales causados con anterioridad
al 28 de octubre de 2012, sin que operasen frente al auxilio de cesantias y las vacaciones
al afio 2011. Como quiera que la demandada no demostro el pago de las acreencias
pedidas por el demandante, se condené a su pago teniendo en cuenta para su célculo el
promedio anual de los salarios y los comprobantes de pago allegados al proceso. No se
condenod a la demandada por los excedentes de salarios toda por no contarse con
elementos de juicio para determinar los valores que se generaron a favor de PROTELA

con ocasion a la labor efectuada por el demandante, como comisiones.

De otro lado, conden6 a PROTELA al pago de los aportes al sistema de seguridad social
en pensiones para la administradora a la cual se encuentre afiliado el demandante,
entre el periodo comprendido del 01 de febrero de 2001 y el 30 de mayo de 2005 y el
25 de julio de 2005 al 20 de diciembre de 2013, en la proporcién que correspondia
pagarle al demandante calculado sobre los salarios que encontrd probados. De otro
lado, no se condend al pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud, toda
vez que el contrato de trabajo ya habia finalizd y no pueden cobrarse de manera
retroactiva; respecto al salario suplementario, no se demostro que el trabajador hubiese
laborado en horas nocturnas ni en una jornada superior a la maxima legal. Frente a la
indemnizacion por despido sin justa causa, indicé que la demandada dio por terminado
de manera unilateral del contrato de trabajo y sin justa causa, por lo que hall
procedente su pago. En lo que refiere a la sancidn por no consignacion de las cesantias,
asi como a la contemplada en el articulo 65 del CST, preciso que al proceso no se arrimé
prueba alguna de razones atendibles ni justificables para no consignar ni pagar los
salarios y prestaciones, hallando procedente su pago. Por otro lado, no se condenoé a
pago por concepto de devolucion de montos por concepto de arriendo simulado pues

esta es una cuestion de naturaleza civil.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la apoderada judicial de la parte demandada apelé la
decisién, considerando que no existieron cuatro contratos de trabajo entre las partes,
ya que los contratos de corretaje estan con todos los requisitos y en la realidad se
desarrollaron como esta preceptuado por la legislacion comercial, que las instrucciones

gue se dan en un contrato comercial a veces tienden a confundirse con un contrato de
;



trabajo, por lo cual la Jurisprudencia se ha pronunciado en torno al principio de la
primacia de la realidad, arguyendo que debe aplicarse con mucho cuidado, deben darse
situaciones que conlleven a la existencia de un contrato de trabajo realidad, pues no
basta solo con probarse la prestacion de un servicio o que se dio una remuneracion,
sino que debe hacerse un anélisis de las presuntas ordenes en cuanto a tiempo, modo
de trabajo y sometimiento a reglamentos, circunstancias que no estuvieron presentes
en el caso, ademas el demandante no present6 en ningin momento alguna reclamacion,
ni tampoco se presentaron los elementos de un contrato de trabajo. Respecto a la
subordinacion, mediante Jurisprudencia se ha mencionado que esta no procede de
manera automatica sino que por el contrario debe darse desde el inicio del vinculo entre
los contratantes una prestacion de servicios dentro de los establecimientos del
beneficiario de los mismos, pues tales situaciones no solo pertenecen al contrato de
trabajo. Respecto a los correos mencionados por la sefiora Juez, se considerd que por
la misma naturaleza del contrato de corretaje, se presentaban instrucciones especificas
gue deben ser valoradas de manera contextualizada para cada caso, ya que estas no
representan un vinculo de dependencia y no se puede entonces concluir que hubo una
relacion de subordinacion o una relacidén de trabajo. Frente a los calculos y valores
impuestos a la demandada derivados del contrato de corretaje no deben acarrearse a la
demandada. Por otro lado, los dictamenes periciales que se tomaron en cuenta, no
respetan las normas procesales, ya que los correos electrénicos aportados con la
demanda y estudiados posteriormente por los peritos, no son auténticos pues entre el
interrogatorio y el dictamen fueron incongruentes pues los peritos no acreditaron
totalmente la idoneidad de los dictamenes, verbigracia, uno de ellos, Salvador Gomez,
aseguro que muchos de los mensajes no pudieron ser abiertos y tampoco aclar6 cuales
correos se lograron abrir y cuales no; tampoco se menciond acerca de la autenticidad
de los mismos; de esta manera la juez acredité como auténticos unos correos que no lo
son, pues no cumplieron los estandares legales para acreditarlos como prueba pericial
y no se puede a partir de estos formular una condena contra la demandada,
adicionalmente, estos medios electronicos deben contar con una firma digital, requisito
gue tampoco fue tenido en cuenta para aprobar el dictamen pericial, por lo anterior, la
decisidén no fue precedida de la sana critica. Por altimo, las condenas impuestas se
causaron sobre un contrato que termino por decisién unilateral del trabajador y cuya
indemnizacion fue realizada y frente a los contratos de corretaje, la empresa se
encuentra a paz y salvo pues también la demandada se movio dentro de una relacion
comercial, ademas porque el demandante nunca hizo alguna reclamacion. Por lo
anterior y teniendo en cuenta que la compafia siempre actué de buena fe no debié
aplicarse la sancién moratoria de manera automatica, se solicita revocar la sentencia.
Igualmente consideré que no se hizo el tramite correspondiente a la prueba de la
solicitud de desconocimiento de documentos, no se le hizo tramite legal conforme al
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articulo 272 del CGP. Por ello, consider6 que el fallo es opuesto a derecho, con andlisis
probatorio equivocado, ademas que debe declararse totalmente la prescripcion, no de
manera parcial, por ello debe revocarse y contrario a la decisidon de primera instancia,

se condene en costas a la parte demandante.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, las partes presentaron alegatos de conclusion. La parte accionada en
similares términos a los sefialados en la alzada, solicitando la revocatoria de la
sentencia por ser ilegal la declaracion de los contratos laborales comprendidos desde el
1° de febrero de 2001 a el 31 de mayo de 2005 y entre el 25 de julio de 2005 hasta el 20
de diciembre de 2013, con las consecuentes condenas impartidas, reiterando la
invalidez de los dictamenes periciales practicados. Por su parte, el demandante solicito
se confirme la decision de primer grado, al haberse demostrado la subordinacién

laboral.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decisién en los precisos términos del articulo 66A
del CPTSS y dando alcance a las materias objeto de reproche por la demandada,
establecer la procedencia o no de la existencia de un contrato de trabajo del
demandante con la persona juridica aqui demandada, en atencion al principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, determinando especificamente si la accionada
logr6 desvirtuar la presuncion contenida en el art. 24 del CST. De ser afirmativa la
relacién laboral, se determinara si hay lugar al pago de las sanciones consagradas en
los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990.

CONSIDERACIONES

Definido como se encuentra que el conflicto juridico gravita en primer lugar en la
existencia o no de una relacién de trabajo entre las partes, puntualiza esta Sala que la
jurisprudencia ha sido insistente en destacar que la caracteristica principal que
diferencia el contrato de trabajo con otros de disimil naturaleza juridica, es la condicion
subordinante a la cual se encuentra expuesta la persona que presta su fuerza de trabajo
a cambio de una contraprestacion, entendiendo que los demas elementos, normal o
regularmente concurren en cualquier contrato, bien sea de naturaleza laboral, civil,

comercial, e incluso del sector solidario.



De conformidad con lo establecido por el articulo 23 del C.S.T., para la existencia de
un contrato de trabajo se requiere la presencia de sus tres elementos estructurales a
saber: La prestacion personal del servicio, la continua subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, durante todo el tiempo de celebracion del contrato y un salario
como retribucion del servicio. Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra
una presuncion legal, segun la cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo», y la consecuencia de su aplicacion, no es otra que la inversion
de la carga de la prueba, es decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion
personal del servicio en favor de la parte demandada, dentro de unos determinados
extremos temporales, le incumbe al presunto empleador desvirtuar la existencia del
vinculo presumido, a través de los medios probatorios legalmente establecidos, esto es,
probar que dicha prestacion de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin
de desligarse de una eventual condena por las acreencias laborales que alli se deriven
(CSJ, sentencias SL670-2013, SL10546-2014, SL10118-2015 entre muchas otras).

De conformidad con las normas antes citadas y en virtud del criterio jurisprudencial
expuesto, debe advertirse que con el acervo probatorio allegado, concluye ésta
Corporacién que se tiene acreditado y no es objeto de controversia que el demandante
estuvo vinculado mediante contratos de trabajo desarrollados entre el 05 de septiembre
de 1974 y el 31 de mayo de 1981y desde el 20 de diciembre de 1996 y el 30 de noviembre
de 2.000, sobre los cuales no hay discrepancia sobre su terminacién y el pago de las
acreencias que de alli surgieron. Por tanto, frente a ese lapso de tiempo nada se dira en

esta instancia.

Con relacion al tiempo que es objeto de debate en esta sede judicial, esto es, del 1° de
febrero de 2001 al 31 de mayo de 2005y del 25 de julio de 2005 hasta el 20 de diciembre
de 2013, se tiene que el demandante efectivamente prestd su servicios personales a
favor de la sociedad demandada bajo la figura de corretaje comercial, tal como se
ratifica con las pruebas arrimadas a los autos, en especial el interrogatorio de parte
absuelto por el representante legal de la demandada, los testimonios rendidos, las
certificaciones expedidas por PROTELA S.A. de folios 462 a 467, asi como el contrato
aportado de folio 73a 75y 79 a 81, 944 a 946, por ello resulta evidente que la prestacion
personal del servicio se encuentra acreditada, razon por la cual, tal como se determind
en la decisién de primer grado, se activo la presuncion legal de la existencia de un
contrato de trabajo de conformidad con el articulo 24 del C.S.T., por lo tal motivo, le
correspondia a la parte demandada desvirtuarla, lo cual se pasara a estudiar a

continuacion.
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Pues bien, en los términos contractuales pactados, se acreditan los contratos de
corretaje comercial, inicialmente suscrito por el actor como persona natural y luego
como representante legal de la sociedad Rodriguez Molano y Cia. Ltda., obligandose
principalmente a «relacionar a PROTELA con clientes potenciales y/o activos
manejados por el CORREDOR para la celebracion de negocios de suministro de telas
en tejido de punto fabricados por PROTELA, en todas sus lineas... en el territorio de
las Republicas de Ecuador, Perd, Bolivia y Panama; para lo cual desarrollara una
estrategia de cobertura de ventas de estos productos, en forma exclusiva,
entendiéndose esta exclusividad en el sentido de que no podréa ofrecer a ningun titulo
productos de otra marca equivalentes o similares a los de PROTELA», en el segundo
de ellos las obligaciones consistian igualmente en «relacionar a PROTELA con clientes
potenciales y/o activos manejados por el CORREDOR para la celebracién de negocios
de suministro de telas en tejido de punto fabricados por PROTELA, en todas sus
lineas... en el territorio de las Republicas de Chile, Argentina, Peru, Bolivia, Panama,
Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Honduras y Republica Dominicana; para lo cual
desarrollard una estrategia de cobertura de ventas de estos productos, en forma
exclusiva, entendiéndose esta exclusividad en el sentido de que no podra ofrecer a
ningun titulo productos de otra marca equivalentes o similares a los de PROTELA»,
también, en ambos contratos se indic6 que no implicaban ningun tipo de relacion
laboral, sin embargo, como justamente lo que se predica es la declaracién de un
contrato de trabajo en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas juridicas contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, es necesario
seguir auscultando el acervo probatorio, con la finalidad de determinar si a pesar de la
suscripcion del aludido texto contractual, en la realidad material de su ejecucién se

observaron los elementos configurativos de un contrato de trabajo.

Al efecto, se tiene que ademas de las aludidas certificaciones y contratos, a folio 1016,
se evidencia CD que contiene una serie de correos electrénicos relacionados con
captura de pantalla de correo electronico fechado 14 de octubre de 2016, dirigido a
Mario Alfonso Acosta, Director de Tienda, por parte de Diana Dussan Cruz, Senior HR
Business Partner, donde se sefiala que «el Doctor Ivan Villamizar trabaja 8 horas» y
se recomienda «hacer agenda para el doctor Villamizar mafana». De igual modo, de
folios 32 a 55 y 68 a 86, se aportaron capturas de pantalla e impresiones de correos

electronicos relacionadas con la programacién semanal de turnos.

De igual manera, se agregaron de folios 185 a 297 certificados de retencién en la fuente
efectuadas al actor por parte de la demandada y cuentas de cobro por servicios
prestados, por parte del actor.

Ahora bien, como prueba testimonial, se llam¢é a testificar a las siguientes personas:
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José Danilo Rozo Hernandez, quien manifestd conocer al demandante, por haber
laborado en PROTELA, de 1975 a 1976, luego hasta 1989, precisando que el actor se
desempefié como vendedor, pero no le consta lo sucedido posteriormente al no seguir

laborando el testigo para la accionada.

Por su parte, Campo Elias Ortiz Barrios, quien fue tachado por la accionada, al
haberla demandado previamente. Refirié conocer al demandante por haber trabajado
en PROTELA desde 1980 hasta 2009; precisando que el actor desempefiaba la funcién
de vendedor de la empresa, que durante un tiempo se retird, después se reintegro,
siempre como vendedor. Que durante el primer periodo de trabajo del demandante
debia acudir todos los dias a la empresa para revisar cartera, estar pendiente de los
productos que llegaban y hasta alrededor de las 9:00am y a veces volvia en la tarde pues
durante el tiempo que se ausentaba se dedicaba a atender los clientes y realizar
procedimientos de venta. Que al vendedor y especificamente al demandante
mensualmente se hacia la liquidacién y le pagaban una comisién cuando se recaudara
el valor de la venta con variacion de las facturas que se pagaban cada mes por lo que no
habia una suma fija. Para el primer retiro del demandante, sefial6 haber sido por
decisidn del mismo, regresando alrededor del afio de 1997 y en adelante desempefio la
funcién de vendedor internacional, sin conocer detalles especificos de su labor solo que
estando en Colombia seguia cumpliendo horario. Informo el testigo que, para la época
de la etapa internacional del actor, este siguié cumpliendo cabalmente con su labor y
teniendo vacaciones colectivas; pese a los viajes que realiz6 para visitar a los clientes,
seguia teniendo su lugar de trabajo en Colombia; que PROTELA era quien hacia los
formularios de solicitud de crédito, referencias comerciales del cliente que ademas era
membretados con PROTELA y los montos que se retiraban para realizar las funciones
debian agotar un proceso para retirarlos y debian ser a nombre de la empresa. Refirid
gue después del reingreso del demandante a PROTELA la frecuencia con que él se veia
con el actor al mes era alrededor de quince u ocho dias, durante los cuales desempefiaba
la misma funcion del primer periodo laboral, pero sin conocer el tiempo diario que
permanecia en su sitio de trabajo, el cual estaba situado dentro de las mismas
instalaciones de PROTELA.

Finalmente, el sefior GRACILIANO TRIVINO TENJO, sefial6 conocer al actor en el
afno 1976 cuanto comenzo a trabajar en PROTELA, y perduré por espacio de 13 afos,
hasta el afio 1990; tiempo para el cual el demandante ya trabajaba como coordinador,
después fue vendedor. Pero no le constan las actividades desarrolladas del afio 1990 en

adelante, pues no tuvo vinculo con la empresa PROTELA.
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Con relacién al interrogatorio de parte practicado al representante legal de la
accionada, se tiene que alli indicé que el actor en ejercicio del contrato de corretaje,
hacia una gestion de ventas, al tratarse de un mandato con representacion, en nombre
de la empresa, dentro los cuales debia concretar al cliente, concretar la venta, hacerle
seguimiento y hacer el recaudo de cartera, para de ahi generar las comisiones como
contraprestacion del servicio. Indicando que ello se hacia igualmente, cuando se
suscribi6 el contrato con la empresa Rodriguez Molano y Cia. Ltda. Ademas, admitio
que, al tratarse de una actividad de venta, la funcidon era muy similar a los empleados

vinculados directamente.

Igualmente, se aport6 al plenario dictamen pericial efectuado a instancias de la parte
actora, por el sefior MANUEL ARCADIO RODRIGUEZ CERVANTES (fls. 1017 a 1049),
respecto de los correos electréonicos aportados en medio magnético a folio 1016,
relacionados con las distintas comunicaciones efectuadas por el accionante, a través del

direccién de correo carlosarod@protela.com.co; explicando el perito, haber efectuado

un estudio técnico respecto de verificaciéon del dominio, servidor, metadatos (huella
digital de correos enviados y recibidos), envio y recepcion de mensajes de dicha cuenta,

en el cual concluyé la existencia y veracidad de los mismos.

Adicionalmente, dentro del proceso se efectué frente dichos correos electronicos,
dictamen pericial por medio del auxiliar de la justicia designado, sefior SALVADOR
GOMEZ VELASCO (fls. 1685 a 1889), quien de igual modo, pudo indicar que el informe
técnico anterior, se enmarcaba dentro de los conocimientos logrados en la industria
informatica, precisando respecto de dichos correos, que la documentacion obtenida en
los encabezamientos es una fuente valida de informacion que conduce a dar certeza
sobre autenticidad de los mismos y los habilita para ser tenidos en cuenta como medios
de prueba, aseveraciéon que se cumple en este caso, de modo que «los correos
electronicos analizados cuentan con informacidn que permite validar su autenticidad,
integridad e inalterabilidad... de los 145 correos aportados por la parte demandante,
se encontraron equivalencias en 21 elemento confirmados por la empresa Protela
S.A... de los 145 elementos de correo electronico analizados, 29 no tenian los
encabezamientos de generacion automatica y seis (6) no pudieron ser abiertos par
leer su contenido y confirmar su transito por el sistema de envio y recepcion». Lo

anterior, fue debidamente ratificado en audiencia.

Asi pues, tal como acertadamente lo sefial6 la Juez A Quo, estos correos electronicos
deben ser tenidos en cuenta, toda vez que cumplen con los presupuestos de validez
establecidos por los articulos 6 a 8 de la Ley 527 de 1999, pues pudieron establecerse
las exigencias de validez probatoria de en mensajes de datos, determinando que parael
efecto debe poderse abrir electronicamente y que esté firmado, es decir, se pueda saber
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electrénicamente quién lo hizo y sea original, aspectos que fueron debidamente
comprobados por los peritos antes mencionados, pudiéndose verificar la autenticidad
de las comunicaciones contenidas en los correos, de ahi que deba asignarseles pleno
valor probatorio, pues se tiene la fecha en que fueron producidos, asi como la certeza
de las personas que emiten los mensajes alli contenidos, por lo que su riqueza
probatoria es mas que palpable, resultando totalmente Util para los efectos perseguidos
por la parte actora, por ende, no le asiste razon a la recurrente por pasiva en este

puntual aspecto.

Ahora, de no haberse efectuado el procedimiento para determinar la validez de dichos
correos, debe indicar la Sala que, conforme a las previsiones de la Ley 527 de 1999, estos
medios de prueba no deben desecharse de tajo, pues de acuerdo a la doctrina
especializada, seguin puede verse en la sentencia T-043 de 2020, a este tipo de pruebas
se les ha concedido el valor de prueba indiciaria, por lo cual deben ser valoradas de
forma conjunta con los demas medios probatorios, de ahi que, de la valoracién integral
del gran acervo allegado, incluidos los correos electronicos impresos, es dable concluir
que, en efecto la dinamica los servicios que prestaba el actor de manera personal para
la accionada, corresponden claramente a las de un vendedor de telas, no se limitaban a

las propias del corretaje comercial.
Sobre el particular, el articulo 1340 de nuestro C. Co. consagra:

«ARTICULO 1340. <CORREDORES>. Se llama corredor a la persona que, por su
especial conocimiento de los mercados, se ocupa como agente
intermediario en la tarea de poner en relacién a dos o mas personas, con el
fin de que celebren un negocio comercial, sin estar vinculado a las partes por
relaciones de colaboracién, dependencia, mandato o representacién».
(Resalta la Sala).

En lo que concierne al rol del corredor ha dicho la Sala de Casacién Civil de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SC17005-2014, esgrimio lo siguiente:

«Segun el articulo 1340 del Cdédigo de Comercio, el rol de tales profesionales se
reduce a “(...) poner en relacién a dos o mas personas con el fin de que celebren un
negocio comercial (...)". Su actividad, por lo tanto, es simplemente promocional, de
facilitacion o de acercamiento, y no de contratacion, pues al no ser dependientes,
mandatarios o representantes de los potenciales negociadores, seran éstos los
Ilamados a concertar las voluntades, bien en forma directa, ora por conducto de sus
respectivos apoderados, en todo caso distintos a la persona del mediador».

Lo anterior, fue acogido por la Sala de Casacion Laboral, que igualmente en la sentencia
CSJ SL4025-2020, aludi6 a la misma y concluyé que «el corredor se caracteriza
por ser un comerciante experto en intermediacidn, conocedor del mercado,
dedicado en forma independiente a conectar a quienes desean negociar,

su labor se encamina a poner en contacto a dos o mas personas con el fin

de que celebren un negocio [...]».
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De lo anotado se sigue, como lo advirtié el juzgado, que entre las partes se gestd un
verdadero vinculo laboral, pues pese a que en principio el demandante suscribié un
contrato de corretaje comercial con la demandada, inicialmente como persona natural,
desde el 1° de febrero de 2001 hasta el 31 de mayo de 2005; posteriormente, del 25 de
julio de 2005 hasta el 20 de diciembre de 2013, segun contrato de corretaje suscrito con
la sociedad RODRIGUEZ MOLANO & CIA. LTDA., lo cierto es que, las labores
gjecutadas no corresponden a las de un agente que, de manera autonoma e
independiente, pone en contacto a dos partes para la celebracion de un negocio, en los
términos del articulo 1340 del Codigo de Comercio, sino que por el contrario, a lo largo
de la relacion contractual, el demandante no sélo se vio compelido a cumplir con la
consecucién de los clientes, sino que debia dar acompafiamiento para concretar ventas,
hacer seguimiento y contestar inquietudes de los clientes, rendir informes y verificar
gue los insumos y productos vendidos llegaran a los compradores, asi como a dar
cumplimiento a una serie de procedimientos internos para cuentas de cobro y poder
facturar sus comisiones, ademas actuaba como representante de laempresa, realizando
labores de recaudo de cartera vencida de los clientes, valga decir, actividades propias
de un vendedor y no de un corredor comercial, funciones, que a modo de ver de la Sala,

son prueba concluyente de la subordinacion por parte de la demandada.

Llama la atencion de la Sala que, incluso, de las mismas clausulas contractuales del
corretaje comercial suscrito, se extrae el elemento subordinante, al establecerse
verbigracia, la celebracion del negocio de suministro de telas por parte del actor en
nombre de la demandada y en forma exclusiva para esta, tal como lo venia haciendo en
su faceta de vendedor mientras estuvo vinculado mediante contrato de trabajo;
tampoco deja de ser «curioso», por decir lo menos, que la sociedad constituida por el
actor, se haya materializado sin solucion de continuidad una vez finalizé el primer
contrato de corretaje, esto es, el 31 de mayo de 2005 y la constitucién de la misma el 02
de junio de 2005, para luego suscribir con esta empresa nuevo contrato de corretaje
comercial, pero bajo las mismas condiciones y con el actor prestando sus servicios de
manera personal, lo cual, permite inferir en sana ldgica, que lo que se pretendié con
ello no fue otra cosa que simular un contrato ajeno a uno de estirpe laboral, como ha
podido concluirse en la presente causa, aspecto que también se advierte de los contratos
de arrendamiento celebrados para que el actor prestara los servicios en un espacio fisico
de la accionada (fls. 76 y 79).

De conformidad con lo anterior, del acervo probatorio y dando aplicacion al principio
de libre formacion del convencimiento (art. 61 CPTSS), en ejercicio de las facultades
propias de las reglas de la sana critica, segun las cuales es dable la apreciacion de los
distintos medios probatorios en aras de fundamentar la decision en aquellos elementos

de prueba que le merecen mayor persuasion o credibilidad y que le permiten hallar la
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verdad real al juzgador, siempre y cuando las inferencias sean ldgicas y razonables, la
Sala puede colegir, inicialmente, que al actor en vigencia de su vinculacién juridica
fungia como vendedor en similares términos a los empleados de planta, aspecto que es

de iterar, fue admitido por el representante legal de la accionada.

En ese orden, debe decirse igualmente, que no resulta dable indicar como lo sefiala la
recurrente por pasiva, que por el hecho que el demandante en desarrollo del contrato
no haya formulado inconformidad alguna, o no hubiese realizado ninguna reclamacion
tendiente al pago de sus acreencias laborales, tal situacion conduzca a entender que los
servicios prestados fueran autonomos e independientes, como equivocadamente lo
quiere hacer ver la accionada, pues tal omisidon no deslegitima al trabajador para que
proceda a reivindicar sus derechos laborales, previa la declaratoria de la existencia de
un verdadero contrato de trabajo, acudiendo a la primacia de la realidad sobre las
formas, como en efecto se dedujo en el sub judice. En tal medida, contrario lo que
sostiene la pasiva, a la Sala no le queda duda que la prestacién del servicio por parte del
demandante se dio en el marco de un contrato de trabajo, sin que haya resultado
probado que el servicio se prestd sin subordinacion alguna, tal como lo informa la
prueba valorada de forma integral; si bien la demandada considera que dichos
contratos desvirtian la presuncion del articulo 24 del C.S.T, y, concretamente, el
elemento de subordinacidn, lo cierto es que, con este material, solo pretende exaltar la
forma y contenido del contrato de corretaje, dentro de esta hipotesis, la firma del
demandante como prueba de aceptacion de esa forma de contratacion. Sin embargo,
olvida que de antafo la jurisprudencia laboral de la CSJ ha indicado que «la sola
presencia de la preforma contractual suscrita por las partes, no es suficiente para
desvirtuar la presuncion legal, pues es necesario que el empleador allegue prueba
certera sobre la independencia y autonomia con la que se ejecutd el objeto del
contrato» (CSJ SL4515-2020).

Asi las cosas, se concluye que la celebracion de un contrato de prestacion de corretaje
comercial, u otro en el que se predique la inexistencia de relacion laboral e
independencia del trabajador, no resulta suficiente, per se, para probar que se
prestaron sus servicios de manera autonoma, pues del analisis conjunto de la pruebay
dando aplicacién al principio de la primacia de la realidad sobre las formas (Art. 53
CN), se descarta la autonomia e independencia que proclama la accionada, por el
contrario, se evidencid subordinacion juridica de la parte actora respecto de la
demandada en la ejecucién de sus labores. De tal modo, la parte demandada no
desvirtué la presuncién de existencia de contrato de trabajo, sustentada en la
demostracién de la relacion de trabajo personal, lo cual impone la confirmacion de la

decision de primer grado.
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En ese orden de ideas y al estar demostrada la existencia del contrato de trabajo en los
términos expuestos y al no haberse presentado de manera puntual en el momento
procesal correspondiente, reparo alguno respecto de las condenas fulminadas en la
oportunidad procesal correspondiente, no es dable adelantar juicio de valor alguno
sobre los conceptos 0 montos que en contra de la demandada fueron fulminados, por

lo que se confirmara en su integridad las sefialadas en la sentencia de primer grado.

Indemnizacion moratoria contempladas en los articulos 99 de la Ley 50/90
y 65 del CST.

Finalmente, en lo que refiere a estas sanciones, como es sabido, y lo ha decantado en
abundante jurisprudencia el maximo dérgano de cierre de esta especialidad, las
indemnizaciones moratorias pedidas, tienen un caracter sancionatorio para castigar al
empleador moroso en el pago sus obligaciones patronales a la culminacion del contrato
de trabajo y resarcir los perjuicios ocasionados por la mora; pero su imposicién no
procede de manera automatica e inexorable ante el incumplimiento de pago, sino que
se ha recabado sobre su caracter subjetivo que compele a hacer miramientos sobre la
buena o mala fe en el proceder del empleador incumplido, de modo que este puede
exonerarse de su fustigacion, si comprueba que tuvo justificaciones atendibles que lo
abstuvieron de realizar el pago de las prestaciones sociales o salarios insatisfechos, tal
y como lo establecido la doctrina probable de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (Rad. 24397 del 13 de Abril de 2005, Rad. Sentencia 11436 del 29
de junio de 2016, Rad. 46704 del 26 de octubre de 2016, y en la SL 1682 de 2019).

En el caso concreto, la buena fe no se encuentra acreditada en razén a que pese haberse
gjecutado en la realidad un contrato de trabajo en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad; la Sala resalta que no basta con arguir la existencia y
suscripcion del contrato comercial o ampararse bajo el convencimiento de estar
actuando conforme los parametros de este, para lograr la exoneracion de las sanciones
moratorias, Sin0 que es necesario que concurran otras razones atendibles que
justifiquen esa sustraccion de las obligaciones propias del contrato de trabajo que
resulté demostrado. En el sub examine, se estima que no existe una razon valedera para
exonerar del pago de las indemnizaciones condenadas, ademas de que con la valoracion
probatoria realizada, se arriba a una conducta mal intencionada por parte del

empleador, con la finalidad de ocultar la existencia de la relacién laboral.

Las anteriores consideraciones, se estiman suficientes para confirmar la decision
adoptada en primera instancia. Asi se decidird. Sin costas en esta instancia por

considerar que no se causaron.

DECISION
17



Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiqguese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

DicqoRedestoNeriens
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARIA ANGELICA
BUITRAGO BORRERO contra LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS, POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO —INPEC- Y ORGANIZACION FP LTDA. RAD. 11001 31 05
008 2013 00014 0O1.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala de Decision
Laboral, previa la deliberacion correspondiente al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados judiciales de las partes contra la sentencia proferida el 24 de
septiembre de 2020 por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA ANGELICA BUITRAGO BORRERO, en calidad de
representante del menor DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO, solicitd se condene
solidaria, indivisible, ilimitada y patrimonialmente a la sociedad POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., en calidad de aseguradora de riesgos profesionales, al
INPEC y LA PREVISORA COMPANIA DE SEGUROS en calidad de beneficiarios y
duefios de la obra que estaba realizando el fallecido VICTOR MANUEL CASTILLO
BUITRAGO e igualmente por la poliza de estabilidad que cubria el amparo del siniestro
y a la ORGANIZACION FP LTDA, en calidad de contratista, 0 a quien se demuestre
responsable en este proceso. En consecuencia, se condene al reconocimiento y pago de
la pensidn de sobrevivientes a favor del menor DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO,
en calidad de hijo del sefior VICTOR MANUEL CASTILLO ACEVEDO; de conformidad
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a lo anterior, se condene al pago de los intereses moratorios a partir de la fecha en que
se hizo exigible la pension de sobrevivientes y hasta el momento en que se haga efectivo.

Lo ultray extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que el sefior VICTOR
MANUEL CASTILLO ACEVEDO sufrié un accidente de trabajo el 22 de enero de 2010,
cuando se encontraba laborando en la carcel Modelo de Bogot4, cambiando tejas,
falleciendo a causa del mismo, el 23 de enero de 2010; que para la fecha del accidente
tenia 32 afos de edad y devengaba la suma de $2.000.000, valor que habia sido
acordado con el representante legal de la sociedad ORGANIZACION FP LTDA. De otro
lado, manifestd haber concebido con el causante al menor DANY EXMI CASTILLO
BUITRAGO, quien naci6 el 04 de marzo de 1998, es decir para la fecha del accidente
tenia 11 afios de edad. Que el 25 de febrero de 2010 interpuso un derecho de peticion
ante la directora de la Carcel Nacional Modelo, solicitando el nUmero de contrato y las
partes del mismo por medio del cual se estaba realizando el cambio del tejado en las
instalaciones de la carcel donde se accidentd y muri6 el sefior Victor, cuya respuesta
fue, que, si bien el accidente ocurrio en las instalaciones de la carcel, no existié vinculo
a través de un documento legal pues quien contratd al fallecido fue la ORGANIZACION
FP LTDA., firma que se encarg0 de realizar el cambio de cubiertas, por lo que es a este
establecimiento que se le recomendd dirigirse. Posteriormente, elevé derecho de
peticion ante la Coordinadora del Grupo de Contratos del INPEC solicitando lo mismo
que en el anterior derecho de peticién, adicional a ello, solicité informacién acerca de
si los contratos de ejecucion de obra civil, los trabajadores del contratista deben estar
afiliados al sistema de seguridad social integral, donde le informaron que el contrato al
cual se referia fue realizado por la Direccidn de la Carcel Nacional Modelo de Bogota
D.C.; la directora de esta institucion respondi6 que los contratos aludidos se hicieron
ante la Compafiia de Seguros LA PREVISORA S.A. y posterior a la inspeccion del
siniestro esta entidad genera la liquidacion y es el INPEC en su area administrativa
guien contacta a algun cotizante para que realice los trabajos correspondientes, sin que
esto generara un contrato entre el cotizante y el establecimiento ya que los pagos
respectivos los realiza directamente la Compafia de Seguros al cotizante seleccionado,
resaltando que los trabajadores que realizaron la obra fueron contratados por la firma
ORGANIZACION F.P LTDA y no tenia ningan vinculo laboral o contractual con el
establecimiento carcelario de Bogotd. Que el 26 de noviembre de 2010 interpuso
derecho de peticion contra la Organizacion FP LTDA. a la directora de la carcel nacional
Modelo solicitando acreditacion de la afiliacion del sefior Victor, quien fallecio
cambiando el tejado en las instalaciones de la carcel nacional Modelo; como respuesta,
se le remitid copia de la afiliacion al Sistema de Seguridad Integral, en el cual se observa
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la afiliacion del sefior Victor al Régimen Contributivo de Salud con la EPS Cruz Blanca,
no obstante al 31 de diciembre de 2009 su estado era de desafiliado, que para sus
aportes en pensiones estaba vinculado al RAIS con la AFP ING, pero el estado de su
afiliacion al 31 de diciembre de 2009 era inactivo; frente a su afiliacion a riesgos
profesionales, se encontraba afiliado y activo en el ISS, al 31 de diciembre de 2009.
Consecuentemente, el empleador Organizacion FP LTDA. no asegur6 al sefior Victor al
Sistema de Seguridad Social Integral cuando ocurrio su accidente de trabajo y posterior
fallecimiento. Por su parte, el INPEC no verificd en forma diligente la afiliacion del
trabajador al sistema de seguridad social en riesgos profesionales, asi como tampoco
solicit6 al contratista las afiliaciones correspondientes al sistema de seguridad social
integral al momento del inicio de sus actividades. Que el 29 de noviembre de 2010
interpuso derecho de peticion ante la COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORAS.A.,
con el fin de establecer la existencia de la relacion laboral con la Organizacion FP LTDA.
y también se le informase si en los contratos de ejecucion de obra civil, los trabajadores
deben estar afiliados al sistema de seguridad social integral, dando como respuesta esta
entidad, que expidi6 un contrato de seguro de dafios materiales combinados, por lo que
pagé como indemnizacion a la Organizacion FP LTDA. la suma de $74.258.901,
asegurando que la Previsora S.A. no intervino en la negociaciéon que realizo el afiliado
con la firma Organizacion FP LTDA. De igual forma, la PREVISORA S.A. aport6 copia
del acta de entrega de los trabajos realizados por concepto de reclamacion del siniestro,
el cual consistia en cambio del tejado de las areas del Comedor Sur, contrato que dentro
de su ejecucion fallecio el sefior Victor, los beneficiarios de la prestacion de sus
servicios, en calidad de empleado de la sociedad Organizacién FP LTDA., fueron el
INPEC y la COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A. Adicionalmente, para el
momento de la ejecucion de la labor del causante no contaba con los implementos
establecidos por las normas nacionales de seguridad industrial y salud ocupacional,
tampoco contaba con la capacitaciéon requerida y certificada; anudado a lo anterior, el
INPEC, en la Carcel Nacional Modelo no tenia el plan de emergencias requerido. Agregé
que, el 30 de enero de 2012 solicité ante el INPEC el reconocimiento de la pension al
menor DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO, la cual fue negada en razén a que no
existié algun vinculo contractual con el fallecido. Para la misma fecha, elev6 ante LA
PREVISORA SA. la respectiva reclamaciéon administrativa, solicitando el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes al menor, sin obtener alguna respuesta.
Asi mismo, el 07 de marzo de 2012 presentd ante POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
S.A. la correspondiente reclamacion administrativa, solicitando igualmente el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, por la muerte del causante, quien se

encontraba afiliado al sistema general de riesgos profesionales con POSITIVA, siéndole
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negada en razén a que el empleador no realizé el respectivo reporte del accidente de
trabajo (fls. 124 a 145).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC,
contestd la demanda con oposicion a todas las pretensiones, argumentando para tal
efecto que, no existe la solidaridad aludida por la demandante pues esta figura es
aplicable en aquellos casos entre las entidades que realizan el mismo objeto o las
mismas actividades, situacion que no ocurre en el presente caso. Ademas, entre el
occiso y el INPEC no existio relacion laboral alguna, ni un contrato de trabajo, pues
para que él hubiese estado vinculado como funcionario o empleado publico, es
menester un nombramiento en provisionalidad o que hubiese presentado concurso de
meérito para algun cargo. De otro lado, el INPEC no es una entidad administradora de
riesgos, por lo que no afilié al occiso, ni realizé ningun tipo de vinculacién laboral y
mucho menos se hace responsable solidariamente de una obligacion del empleador,
Organizacion FP LTDA., quien es el que debe asumir los emolumentos de orden laboral.
Ahora bien, que de haberse vulnerado derechos por parte de esta Institucién, debe
interponer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa la encargada de conocer el proceso pues los contratos se
rigen mediante unarelacion legal y reglamentaria espacial y diferente a los trabajadores
particulares. Por lo anterior, el INPEC no podria cancelar alguna erogacion de orden
laboral fuera de la vinculacion legal y reglamentaria de sus funcionarios y solicito
condenar en costas a la demandante por vincular a esta Institucion toda vez que esta
no es llamada a responder las pretensiones de orden laboral. Propuso como
excepciones previas las de «falta de jurisdiccibn y competencia» y «falta de
legitimacion», y las de mérito que denomind como «inexistencia de las obligaciones
reclamadas», «cobro de lo no debido», «prescripcion» «enriguecimiento sin causa»,

«falta de legitimacion» y «falta de jurisdiccion y competencia» (fls.193 a 210).

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. contest6 la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones, pues en su sistema no existe reporte del
empleador ni existe expediente administrativo sobre el accidente que causo el deceso
del sefior Victor Manuel Castillo Acevedo, siendo responsabilidad del contratante
«notificar a la entidad administradora a la que se encuentre afiliado, los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales». Adicionalmente, indicé que el accidente por
el cual el sefior Victor fallecid no es considerado de origen profesional, motivo para no
conceder la pension de sobrevivientes en el Sistema General de Riesgos Profesionales

administrados por esta entidad. Propuso como excepciones de mérito las de
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«inexistencia del derecho e inexistencia de la obligacion», «enriquecimiento sin causa»

y «prescripcion» (fls. 211 a 217).

La PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS contesté la demanda con
oposicion y rechazo a todas y cada una de las pretensiones de la demanda ya que con
motivo del contrato de seguros que suscribio el INPEC y esta entidad, la directora del
INPEC pag6 como indemnizacion la suma de $74.258.901 a la Organizacién FP LTDA.,
incluyendo la péliza de seguro de cumplimiento de entidad estatal y en cuya suscripcion
y ejecucion del contrato de obra, no tuvo ninguna injerencia LA PREVISORA S.A., asu
vez, los pagos correspondientes se realizaron por expresa instruccién del INPEC.
Propuso como excepciones de meérito las de «falta de capacidad para ser parte por
pasiva», «inexistencia de causa para demandar», «cobro de lo no debido», «pago»,

«prescripcion» y «excepcion genérica» (fls. 220 a 226).

Finalmente, a través de auto del 25 de septiembre de 2015 se tuvo por no contestada la
demandada por parte de la ORGANIZACION FP LTDA., pese a que su
representante legal se notificé personalmente del auto admisorio de la demanda (fl.
320).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia proferida el dia 24 de
septiembre de 2020, declar6 que el sefior DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente con ocasion al
fallecimiento de su padre desde el dia 23 enero de 2010 y hasta el 03 de marzo de 2016,
dia anterior a la mayoria de edad, en cuantia de un SMLMV; Condené a la Organizacion
FP LTDA. y solidariamente a la demandada INPEC al reconocimiento y pago de la
pensién de sobrevivientes, a favor de DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO en 13
mesadas pensionales, reconociendo el retroactivo como suma unica el valor de
$46.832.721, entre el periodo del 23 enero de 2010 y hasta el 23 de marzo de 2016, dia
anterior a la mayoria de edad y autorizando a la pasiva hacer los descuentos respectivos
al Sistema de Seguridad Social en salud. De otro lado, absolvié a las demandadas
Organizaciéon FP LTDA. e INPEC de las demas pretensiones incoadas en su contra;
igualmente, absolvié a la aseguradora LA PREVISORA de todas las pretensiones
incoadas pretensiones; declar6 como no probadas las excepciones de prescripcion y

falta de legitimacion instauradas por INPEC.

Para arribar a la anterior conclusién, sefial6 que, si bien no se encontré acreditada la
existencia de un contrato de trabajo entre el actor y la Organizacion FP LTDA., no podia
desconocerse que esta no contesto la demanda dentro del tiempo establecido ni acudié
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a las audiencias de conciliacion por lo que se tenia como indicio grave en su contra; de
otro lado, indicé que el INPEC autorizd el giro de una suma considerable de dinero
como indemnizacién a favor de la Organizacion FP LTDA por el siniestro grave en la
carcel la Modelo y dentro del proceso llevado ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en momento alguno se discutio sobre la calidad de empleado del occiso
ante la Organizacion FP LTDA, para ejecutar la obra en la carcel la Modelo. Precisé, en
cuanto al accidente que causé la muerte del sefior Victor, que al fallo administrativo de
segunda instancia, se definié como responsables solidariamente al INPEC y a la
Organizacion FP LTDA. y en consecuencia fueron condenadas al pago de los perjuicios
morales y materiales a favor del menor DANY, sefialando que el accidente de trabajo
también es aquel que se presente con motivo de la realizacion de una orden del
empleador aun fuera del lugar y hora de trabajo; y que, como accidente de trabajo
también se encuentra el suceso dafoso para el trabajador que ocurra durante la
ejecucién de una orden del empleador o en cumplimiento de una labor mandada por
él, excluyendo la hora y lugar del evento pero, delegando al sistema de riesgos
profesionales cualquier evento repentino que ponga en riesgo su salud y su vida;
sefialando que en el caso en concreto el accidente fue de estirpe laboral pues fue en
desarrollo de la labor y lugar que el empleador dispuso, esto es, en la carcel Modelo y
en una jornada laboral que presupone el desarrollo de las labores habituales para las
cuales fue contratado, pero no existe ningun reporte formal ante alguna prestadora de
seguridad social o por lo menos no se probé lo contrario; empero, tal situacion, no daba
lugar a que no se halle el accidente de trabajo pues se encuentra demostrado y el nexo

con la labor encomendada.

Por otro lado, en cuanto a la pensién de sobreviviente solicitada, sefialo el Juzgado que
conforme a la ley, si como consecuencia del trabajo o enfermedad profesional
sobreviene la muerte del afiliado o pensionado tendrdn derecho a la pensién de
sobreviviente las personas descritas en la Ley 100/1993, asi las cosas, para el momento
del fallecimiento del sefior Victor, su hijo Dany tenia 11 afios de edad, por lo que en
calidad de hijo supérstite reunia los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes, desde la fecha del fallecimiento de su padre, correspondiente a un
SMLMYV con su respectivo incremento anual pues los aportes no pueden ser inferiores
a esta suma, y se demostré que los aportes del fallecido fueron por este, aunado a que
en el proceso no se probo otra cosa; por lo que habia lugar a conceder la pensién de
sobrevivientes en dicha cuantia a partir del 23 enero de 2010 y hasta el 03 de marzo de
2016, dia anterior a la mayoria de edad autorizando a la pasiva hacer los descuentos
al Sistema de Seguridad Social en salud.
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En cuanto a la responsabilidad de la demanda por la afiliacion del fallecido al sistema
de riesgos laborales se observo que para la data el occiso se encontraba activo bajo la
modalidad de construccion de edificaciones; empero, la aseguradora POSITIVA se
opuso sefialando que para la fecha no se encontraba activa la afiliacion del demandante,
aunado a lo anterior segun reporte de la ARL se encontro que la ultima afiliacion del
trabajador fue hecha por el Consorcio Universe, por lo que no se demuestra alguna
vinculacion por parte de la empresa Organizacion FP LTDA, la cual incumpli6 con sus
deberes de afiliar a sus trabajadores, correspondiendo al empleador y no a la ARL

reconocer y pagar la pension de sobreviviente solicitada y decretada.

Finalmente, respecto a la responsabilidad solidaria sefial6 la a quo, que se encontro
probado que el INPEC elevo reclamacion ante la aseguradora LA PREVISORA ante el
siniestro que ocasiono los dafios en la cubierta del comedor de la carcel Modelo por lo
gue la aseguradora recomendd dos solicitudes por lo que el INPEC aceptando la
indemnizacion del siniestro por parte de la aseguradora, ademas autorizo el giro en
favor de la Organizacion FP LTDA. en condicidén de proveedor; asi mismo, se habia
demostrado que esta organizacién designo al sefior Victor para la ejecucion de dicha
labor, de esta manera lo que debe quedar probado es que la obra realizada es ajena a
las actividades normales de la empresa y este eximente no cubre al INPEC pues al ser
la organizacién la encargada del sostenimiento de los establecimientos carcelarios
como tejados y cubiertas de las carceles, labor que desempafiaba el occiso, le son
conexas al engranaje necesario para cumplir con su cometido adecuadamente,
precisando asi, que la solidaridad opera en conexidad, relacion o complementariedad
entre las labores encomendadas por el contratista y sus trabajadores, supuesto que el
INPEC no logr6é desvirtuar. Por lo anterior, encontr6 al INPEC solidariamente
responsable por los créditos que surgieron en favor del demandante, asi como de las
costas y agencias en derecho.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante inconforme con la decision, presento recurso de
apelacion parcial concerniente al Unico pago de $46.832.721 y por solo reconocerle la
pensién de sobreviviente por un SMLMV, toda vez que conforme a la prueba
testimonial se declar6 que al sefior Victor se le entregaba la suma de 60.000 diarios o
semanal conforme lo estipulaba el director de la Organizacién FP, por lo que su mesada
superaba el millébn de pesos mensuales. De otro lado, resaltd que los intereses se
causaron desde el momento en que se causo el accidente y se le esta reconociendo un

derecho a una persona casi diez afios después, siendo ya mayor de edad.
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A suturno, laapoderada judicial del Instituto Nacional Penitenciario —INPEC, presentd
recurso de apelacion en lo concerniente a la solidaridad y consecuentes sanciones pues
el Despacho hizo una indebida aplicacion del articulo 34 del CST, frente a la figura
juridica de la solidaridad, teniendo en cuenta que la Jurisdiccion Administrativa sefiald
que lo alli dicho no tiene injerencia en el presente proceso; agregando que esa
institucion no realiza labores de obra, ni reparaciones locativas de sus instalaciones,
sino cumple con la misidn de custodia y guarda de los internos, tan es asi que a partir
del 2011, hubo una escision de la entidad para poder dividir esas situaciones, siendo
hoy dia que es la USPEC la que contrata dichas actividades; ademas quedd demostrado
quien es el empleador. Por lo anterior, solicitd se revoque la sentencia de primera

instancia en torno a la solidaridad.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la parte actora y el INPEC presentaron alegatos de conclusién en
similares términos a los expuestos en las apelaciones. Los demas intervinientes en el

proceso guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que invalide
lo actuado, le corresponde a esta Corporaciéon determinar inicialmente si hay lugar a
modificar el monto de la pensidn de sobrevivientes otorgada en primera instancia y si
hay lugar o no a la imposicion de intereses moratorios, a la luz del articulo 141 de la Ley
100 de 1993. De igual modo, se verificara la procedencia de la responsabilidad solidaria
declarada por la falladora de primera instancia respecto del INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO -INPEC con la ORGANIZACION FP LTDA. en los

términos del articulo 34 del C.S.T.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico y en atencién a lo dispuesto por el articulo 66A
del CPTSS, debe advertirse que en esta instancia judicial no se discute la existencia del
contrato de trabajo del causante VICTOR MANUEL CASTILLO ACEVEDO con la
demandada ORGANIZACION FP LTDA, asi como que el fallecimiento del mismo
obedecio a un accidente de trabajo y que dicha entidad es la responsable de la condena

impuesta por concepto de reconocimiento pensional por sobrevivencia en favor del hoy
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sefior DANY EXMI CASTILLO BUITRAGO, en calidad de hijo supérstite del causante,
pues asi lo considerd el a quo y no fue objeto de debate por las partes o los recurrentes.
Definido lo anterior, en aras de determinar inicialmente si hay lugar a modificar el valor
de la mesada pensional concedida en la suma de un salario minimo legal mensual
vigente, se observa que la parte actoray recurrente en este punto indica que el causante
percibia una suma mensual de $1.800.000, ello, con base a lo dicho por el testigo JOSE
ELBERT CARDENAS, el cual en efecto dijo que lo percibido diariamente ascendia a
$60.000, empero estima a la Sala que ese dicho no resulta suficiente para llegar al
convencimiento de que en efecto ese era el salario que devengaba le actor, resultando
poco creible que el empleador le entregase el salario que percibia el causante al testigo
y no directamente a aquel; de modo que a la luz de lo prescrito en el articulo 61 del
CPTSS, valorando los demas medios de prueba se observa en el expediente que los
valores con los cuales normalmente cotizaba el actor a seguridad social ascendian al
salario minimo legal mensual vigente (fls. 42 a 44, 396, 397), por lo que al no haber
otros indicios 0 medios probatorios que informen sobre un salario mayor al minimo
legal que servia de base para su cotizacion al sistema de seguridad social, éste ultimo es
el que debe tenerse en cuenta como IBC para calcular la pension de sobrevivientes, tal

y como lo concluy6 la a quo.

INTERESES MORATORIOS

Frente a la imposicion de los intereses moratorios regulados por el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, debe decirse que en la sentencia SL2994-2019 Rad. 77729, la HCSJ
SCL indicé como excepciones a los mismos, precisando que se «ha descartado la
imposicién de intereses moratorios en dos situaciones muy especificas que no
corresponden a las del sub lite. El primero, cuando en sede administrativa hay
controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pension de sobrevivientes
(CSJ SL14528-2014). Y, el sequndo, cuando la actuacién de la AFP estuvo

amparada en el ordenamiento legal vigente al momento en que se surtio

la reclamacion, y después se reconoce la pension en sede judicial con base en

criterios de origen jurisprudencial, como por ejemplo el principio de progresividad
(CSJ SL787-2013)», lo cual no ocurre en el presente caso, en donde no se evidencian
razones objetivas que lleven a su exoneracion por parte de laempresa ORGANIZACION
FP LTDA, la cual, ni siquiera quiso dar contestacion a la demanda, pese a que su
representante legal se notificdé oportunamente del auto admisorio, de modo que no
existe razon objetiva a la luz de la jurisprudencia en cita, que conlleve a exonerarla del
pago de los intereses moratorios, maxime cuando no se evidencia que su conducta

estuviere regida por el estricto cumplimiento de las normas que gobiernan la materia,
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en tal medida se revocara este puntual aspecto de la decisién, para en su lugar ordenar
el pago de los aludidos intereses.

Se advierte que los intereses moratorios de la pension de sobrevivientes, se causan una
vez vencido el plazo de dos meses después de presentada la reclamacion para el
reconocimiento de la prestacion, conforme al término que concede el articulo 1° de la
Ley 717 de 2001, en este caso, se ordenara su pago a partir del 12 de marzo de 2013, esto
es, dos meses después de haberse presentado la presente accion laboral (fl. 121), dado
que no se encontrd reclamacion en tal sentido dirigida a la condenada sociedad
ORGANIZACION FP LTDA.

SOLIDARIDAD

Ahora bien con relacion a este tdpico, la Sala de Decision debe recordar que el articulo
34 del C.S.T., sefala que son contratistas independientes y, por lo tanto, verdaderos
patronos y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que
contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficio de
terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con

sus propios medios, con libertad, autonomia técnica y directiva.

No obstante, dicha norma contemplo que el beneficiario del trabajo o duefio de la obra,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, a menos que se
trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o negocio.
Solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las

garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

Conforme a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de
vieja data ha determinado que a la luz de lo normado en el articulo 34 del CST «existe
solidaridad entre el beneficiario de la obray el contratista independiente, respecto de
las obligaciones laborales de los trabajadores de este siempre que las actividades
contratadas por el duefio de la obra tengan una relacion directa con aquellas que
derivan del giro ordinario de sus negocios». Asi mismo, la citada Corporacién aclaré
gue el marco comparativo, no sélo se debe analizar y definir en relacion con el objeto
social de las empresas, sino también de acuerdo con las funciones especificas
desarrolladas por el trabajador y asi ha sido plasmado en las sentencias Nos. 39050 del
6 de marzo de 2013, CS SL12234-2014, CSJ SL11655-2015, SL 7789 de 2016, CSJ
SL11172 de 2017, CSJ SL14692-2017, CSJ SL 601 de 2018, CSJ SL1983-2019 y més
recientemente en la sentencia CSJ SL4884-2020.
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En esta ultima decisidn se resalta que «la solidaridad prevista en el articulo 34 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo —que, ademas, involucra expresamente tanto a
contratistas como subcontratistas- esta disefiada para proteger los derechos
laborales ante la imposibilidad de que el empleador atienda oportuna y cabalmente
sus obligaciones, bajo el entendido que un tercero termina beneficiado de esa misma
actividad, que, ademas le es propia. A través de esta formula legal se evita, entonces,
que un empresario subcontrate lo que hace parte del nucleo de su negocio, pero
delegue las cargas laborales de los trabajadores que materialmente ejecutan la labor

de la que aquel obtiene provecho econémico».

En ese orden, no basta con la simple comparacion de los objetos sociales de las
empresas involucradas en la triangulacién comercial y la similitud de sus actividades,
por cuanto es necesario evaluar que verdaderamente el beneficiario Gltimo del servicio
si haya aprovechado efectivamente la capacidad de trabajo de quien reclama la garantia
de la solidaridad. De este modo, se ha modulado e interpretado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia dicho precepto, en el entendido que la solidaridad no se
predica Unicamente cuando se constata una identidad con el objeto social desarrollado
por el beneficiario de la obra, sino que la misma se debe colegir de un estudio extenso
de todas las actividades propias del objeto social de la empresa, aunado a que la labor
encomendada al contratista no fuera de aquellas que hacen parte del giro normal de la
empresa y respecto de las cuales se encontrara en capacidad de desarrollar,
determinaciones fundadas entre otras, en la sentencia SL2262- 2018, Radicacion 55373
del 20 de junio de 2018, en la que hace alusién a la CSJ SL4540-2014.

De la norma se establece la solidaridad entre el contratista (empleador) y el beneficiario
o el duefio de la obra con relacion a las obligaciones laborales, y cuando hace referencia
al duefio de la obra no efectta distincién alguna acerca de la naturaleza juridica de este
(duefio), por tanto, el articulo en mencion se aplica tanto a las personas de derecho
privado como a las personas de derecho publico cuando contratan la ejecucion de una

obra con una persona juridica o natural del sector privado.

Puestas asi las cosas, notese que el fallador primigenio consideré que la solidaridad se
habia producido, en tanto el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC, al
ser la organizacion la encargada del sostenimiento de los establecimientos carcelarios,
incluyendo tejados y cubiertas de las carceles, labor que desempanaba el causante, le
son conexas al engranaje necesario para cumplir con su cometido institucional en
formas adecuada, precisando asi, que la solidaridad operaba en conexidad, relacién o
complementariedad entre las labores encomendadas al contratista y sus trabajadores,
supuesto que el INPEC no logr6 desvirtuar.

11
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No obstante, estima la Sala, no le asiste razon a la a-quo en derivar la solidaridad por
€s0s precisos argumentos, toda vez que, lo que se debe acreditar, no es otra cosa que el
nexo causal entre el objeto social del establecimiento publico y la actividad desarrollada

por el contratista.

Con el objeto de emprender el analisis antes propuesto, es menester recordar que de
conformidad con el articulo 2° del Decreto 2160 de 1992, el Instituto Nacional
Penitenciario es un «establecimiento publico adscrito al Ministerio de Justicia, con
personeria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa».
Mediante dicho decreto, se fusionaron la Direccion General de Prisiones del Ministerio
de Justiciay el Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia. Conforme a su articulo 4, se

le atribuyeron como tales las siguientes funciones:

«1. Formular y ejecutar los planes y programas de gestion carcelaria y penitenciaria.

2. Ejercer la direccién, administracién y control de los centros carcelarios y penitenciarios del
orden nacional.

3. Vigilar y custodiar los centros carcelarios y penitenciarios del orden nacional.

4. Determinar sistemas de seguridad, vigilancia y control al interior y el exterior de los
establecimientos de reclusion.

5. Establecer y llevar un control estadistico sobre el movimiento y traslado de internos de los
establecimientos carcelarios y penitenciarios.

6. Establecer sistemas administrativos, técnicos y financieros, que garanticen el
funcionamiento de los centros de reclusién.

7. Organizar y administrar el sistema nacional de informacién carcelaria y penitenciaria.
8. Adoptar, disefar y ejecutar planes y programas de construccién, mejora, adecuacion y
consecucién de obras que para el normal funcionamiento requiera el Instituto y los centros de

reclusion.

9. Comprar, vender, permutar, dar o tomar en arrendamiento e hipotecar inmuebles que para
el normal funcionamiento del Instituto y los centros de reclusion se requieran.

10. Adquirir y suministrar los equipos, Utiles de oficina y demas enseres que requiera el
Instituto y los centros de reclusion para su funcionamiento.

11. Adquirir y suministrar a los centros de reclusion los productos y elementos farmacéuticos,
médicos y odontoldgicos que se requieran.

12. Autorizar y supervisar la actuacion de terceros que desarrollen programas y actividades
de resocializacién de internos y post-penados.

13. Participar con otros organismos del Estado en investigaciones y estudios sobre el sistema
penitenciario, encaminados a la formulacién de politicas, planes y programas.

14. Formar, capacitar y adiestrar al personal administrativo y de custodia.

15. Organizar, reglamentar y administrar el Sistema de Carrera Penitenciaria, de acuerdo
con las disposiciones legales vigentes.

16. Disefiar programas de asistencia post-penitenciaria en colaboracién con otras entidades
publicas o privadas.

17. Imprimir, distribuir y comercializar el DIARIO OFICIAL y otras publicaciones.

12
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18. Las demas funciones que le asigne la ley, los reglamentos y los estatutos».

Por ende, para los efectos de dicho Decreto, se evidencia que forman parte esencial del
objeto de dicho instituto como maxima autoridad carcelaria, la de custodia, la
asistencia y preservacion de la integridad fisica y emocional de las personas que se
encuentran en los centros penitenciarios y carcelarios y la de su pertinente vigilancia,
de ahi que deba realizar los actos y negocios juridicos que permitan su correctay eficaz
administracion, con el propdsito de obtener el lograr la viabilidad logistica y operativa,
que garanticen el funcionamiento, conservacion y seguridad de las instalaciones
locativas y los bienes y enseres que conforman e integran las dependencias de los

establecimientos carcelarios y penitenciarios.

En ese sentido, dicho instituto en cumplimiento de su objeto, le resulta dable adelantar
actividades como las de reparaciones locativas, empero ello no conlleva a que ese sea
su objeto social o el giro ordinario de sus actividades y menos que ellos obtenga un
beneficio, y por ende no se avizora que se predique una responsabilidad solidaria frente
al contratista ORGANIZACION FP LTDA cuyo objeto social si se constituyé en
ADELANTAR OBRAS Y PROYECTOS DE RESTAURACION y CONSTRUCCION, que
eran precisamente las que adelantaba el causante realizando labores de cambio de
cubiertas en las instalaciones del INPEC - Carcel Modelo de Bogotd, cuando se presentd
el accidente de trabajo que trajo consigo su fallecimiento. Esta tesis, vale indicar ha sido
respaldada por esta Sala de decisidon, verbigracia en el proceso con radicacidn
1100131050 30 2016 00590 01, Magistrado Ponente DIEGO FERNANDO GUERRERO
OSEJO, sentencia del 30 de septiembre de 2020; motivo que impele a revocar
parcialmente la sentencia de primera instancia, para en su lugar absolver al INPEC, de

todas las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, se modificara la decisién de primer grado. Asi se decidira. Sin costas en

esta instancia por considerar que no se causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia de primera
instancia, paraensu lugar, absolver al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO

13
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-INPEC, de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, conforme a las

razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la decisibn de primer grado, en el sentido de
CONDENAR a la ORGANIZACION FP LTDA, al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre las
mesadas causadas entre el 12 de marzo de 2013 y el 23 de marzo de 2016. En lo demas

se confirma la aludida sentencia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiqguese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvid dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

DieqoRodestoMent=ye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Proceso ordinario laboral de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA y JOSE FRANCISCO SALCEDO
MARTINEZ. Rad. 110013105-032-2016-00341-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la apoderada judicial de la parte demandada —COLPENSIONES- contra la sentencia
proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogoté el 26 de octubre de 2020.
De igual manera, revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta
a favor de dicha entidad (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La empresa ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., promovié demanda ordinaria laboral con el
fin de que se declare que esta empresa es parte interesada en el trdmite de la pensién
de vejez de los sefiores RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA y JOSE
FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ frente a COLPENSIONES; se declare que
COLPENSIONES tiene la obligacion de reconocerles la pension de vejez en aplicacion
del Régimen de Transicion, desde el 24 de julio del 2010 y 02 de junio de 2013,
respectivamente. En consecuencia, se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar
al sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA la pension de vejez en cuantia
mensual inicial no inferior a $3.632.045 a partir del 24 de julio de 2010, asi mismo se
le condene al reconocimiento y pago y a favor de ELECTRICARIBE, el valor retroactivo
generado desde la fecha en que el sefior Rodolfo adquirio el derecho a la pensién de
vejez y hasta el 08 de julio de 2013, por el valor de $146.836.012; se le condene al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios sobre el valor retroactivo anterior,

desde el momento en que se hizo exigible la obligacion, a la tasa maxima de interes
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moratorio vigente y hasta el momento en que se efecttie el pago. Respecto al sefior JOSE
FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, se le reconozca y pague la pension de vejez en
cuantia mensual inicial no inferior a $2.266.107 a partir del 02 de junio de 2013; se
condene al reconocimiento y pago a favor de ELECTRICARIBE, el valor retroactivo
generado desde la fecha en que el sefior José adquirié derecho a la pension de vejez y
hasta el 31 de julio de 2013, por valor de $4.456.677. Asi mismo, se le condene al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios sobre el valor retroactivo anterior y
desde el momento en que se hizo exigible la obligacion, a la tasa maxima de interés
moratorio vigente, hasta el momento en que se efectie el pago. Igualmente, se le
condene al pago de la indexacion de todas las sumas de dinero adeudadas, costas,
gastos, agencias procesales, mas lo ultray extra petita.

Como sustento factico de sus pretensiones, relatd respecto al sefior RODOLFO
ANTONIO ROMERO BONILLA, que nacio el 24 de julio de 1950 cumpliendo 60 afios
en el 2010, laborando para la empresa Electrificadora del Caribe S.A. durante el periodo
comprendido entre el 16 de junio de 1975 y el 31 de diciembre de 1998; que mediante
Conciliacién celebrada el 14 de enero de 1999 dicha empresa se comprometié a
reconocerle la pension de jubilacién pensional en cuantia mensual inicial de $2.061.579
a partir del 01 de enero de 1999, dejando expresamente establecido en el acto de
reconocimiento de la pensién gue esta jubilacion seria compartida con la pension que
llegase a reconocer Colpensiones. Posterior a su pension la empresa Electrificadora
continu6 efectuando los aportes al ISS, con la finalidad de que cuando se reunieran los
requisitos ante la entidad, se pudiera compartir el pago de la pensién con la que
reconociera Colpensiones, por lo que el sefior Rodolfo solicitd ante esta administradora
el reconocimiento y pago de la pension de vejez, la cual mediante resolucion del 31 de
julio de 2013 resolvio otorgéarsela en aplicacion al Régimen de Transicion, en cuantia
de $3.981.792 y a partir del 09 de julio de 2013; no obstante, el sefior Rodolfo elevé los
recursos de reposicion y en subsidio apelacién pretendiendo el reconocimiento y giro
del retroactivo a su favor, recursos que fueron resueltos con la confirmacién del acto
recurrido. Posteriormente, el 26 de agosto de 2015, la empresa Electricaribe solicitd a
Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension de vejez atendiendo a la figura de
compartibilidad pensional y bajo la misma linea, reconocer el retroactivo desde la fecha
en que adquirié la pension de vejez y hasta cuando se hizo su inclusién en némina; el
29 de febrero del afio siguiente, la Empresa presenté adicion a la solicitud anterior para
gue Colpensiones reconociera la pensiéon de vejez a favor del sefior Rodolfo y a partir
del 24 de julio 2010, asi como el pago retroactivo a favor de la empresa, causada desde
el 08 de julio de 2013; igualmente, el pago de los intereses moratorios e indexacion de
las mesadas adeudadas. Mediante oficio, Colpensiones requirio al sefior Rodolfo para

gue autorizara la revocatoria directa de la Resolucion del 31 de julio de 2013, sin obtener
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alguna respuesta por parte del sefior Rodolfo; Colpensiones resolvié negar lo
pretendido mediante Resolucién del 28 de abril de 2016 por considerar que era
necesaria la autorizacion de la revocatoria directa por parte del pensionado. Por lo
anterior, se elevd recurso de apelacion, insistiendo en el reconocimiento del retroactivo
pensional y giro a favor de la empresa dada la compartibilidad pensional. Sin obtener

respuesta alguna del recurso interpuesto.

Respecto al sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, sefialé que naci6 el 02 de
junio de 1953, cumpliendo 60 afios en el 2013, laborando para la empresa
Electrificadora del Caribe S.A. durante el periodo comprendido entre el 26 de enero de
1971 y el 26 de junio de 1997, por lo que se le concedié la pension de jubilacion
convencional en cuantia mensual inicial de $896.953, a partir de 16 de junio de 1997,
este acto de reconocimiento pensional, se dejo expresamente establecido que la pension
concedida tiene la condicion de compartida con la que llegare a conceder Colpensiones.
Posterior al otorgamiento pensional, la empresa continué efectuando los aportes al ISS
con el fin de que, al momento de reunirse los requisitos ante la entidad, se pudiera
compartir el pago de la pension de jubilacion con la administradora Colpensiones. El
11 de abril de 2013 el sefior José solicito a Colpensiones el reconocimiento y pago de la
pensién de vejez y mediante Resolucidén del 17 de julio de 2013 la reconocié en
aplicacion al Régimen de Transicion y en cuantia de $2.266.107, a partir del 01 de
agosto de 2013. La empresa resolvié solicitar a Colpensiones el reconocimiento de la
pension de vejez a favor del sefior José, a partir del 02 de junio de 2013, asi como el
pago retroactivo a favor de la empresa, causado desde la citada fecha y hasta el 31 de
julio de 2013 y el reconocimiento y pago de los intereses moratorios, al igual que la
indexacion de las mesadas adeudadas; cuya respuesta fue en rechazo de la reliquidacion
de la pensién de vejez. Finalmente, la empresa resolvio interponer recurso de apelacion
contra la resolucion, insistiendo en su solicitud pero sin obtener respuesta alguna (fls.
3a9).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que las mismas carecen de sustento factico y juridico,
pues se pretende el reconocimiento y pago de los retroactivos pensionales pendientes
por reconocer a favor de los sefiores RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA Yy JOSE
FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ; sin embargo, aclaré dichas pensiones
reconocidas no contemplaron que debian ser liquidadas bajo el entendido de pensiones
compartidas con la aqui demandante, por lo que se hace necesario que los pensionados
autoricen la revocatoria de los actos administrativos por los cuales se les reconocio la

pension de vejez y de esta manera emitir nuevos actos administrativos mediante los
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cuales se estudiase el reconocimiento teniendo en cuenta el caracter compartido. No
obstante, indic6 que no se ha presentado autorizacién alguna por parte de los
pensionados, precisando que el giro del retroactivo requiere autorizacion expresa del
pensionado, manifestando su voluntad de girarle el pago a Electricaribe. Lo anterior
por cuanto la jubilacion prevista dentro del régimen de pensiones del CST establecio
que hasta que el ISS asumiera el riesgo de vejez, serian los empleadores quienes
tuvieran a su cargo esta prestacion, aportando las cuotas proporcionales
correspondientes. Como excepciones de fondo, propuso las de «buena fe de
Colpensiones», «prescripcion», «cobro de lo no debido», «falta de causa para pedir»,
«compensacion», «inexistencia de intereses moratorios e indexacion» e «innominada
0 genérica» (Fls. 128 a 138).

El sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA, contestdo la demanda
mediante Curador Ad Litem, sin oposicion a las pretensiones y hasta que se declare que
la demandada es parte interesada en el proceso, asi mismo sefialé que la parte actora
realizo las cotizaciones a nombre del trabajador hasta el 09 de julio de 2013 y a partir
de esa fecha, Colpensiones debe girarle a Electricaribe. Por lo demas no se opuso pues
no son de interés del demandado, salvo la pretension de condena al pago de costas,
gastos, agencias procesales y demas sumas dinerarias, en el caso de llegarse a elevar
condena para el demandado. Como excepciones de fondo, propuso las de «cobro de lo
no debido», «falta de legitimacion en la causa por parte de mi representado RODOLFO
ANTONIO ROMERO BONILLA», «buena fe» y «excepcion genérica» (Fls. 220 a 223).

Finalmente, mediante auto del 06 de noviembre de 2018 se tuvo por no contestada la
demanda por parte del sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ (fl. 185).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 26 de octubre de 2020, el Juzgado 32 Laboral del
Circuito de Bogotd, declaro que la pension reconocida al sefior RODOLFO ANTONIO
ROMERO BONILLA debe ser reconocida a partir del 24 de julio de 2010 y la pension
reconocida al sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ debe ser reconocida a
partir del 02 de junio de 2013. De otro lado, condené a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a ELECTRICARIBE S.A. ESP el retroactivo pensional en cuantia de $146.835.994
respecto del sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA y respecto del sefior
JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ la suma de $4.443.056, retroactivo que
debera ser cancelado de manera indexada y desde la fecha de causacion de las mesadas
adeudadas hasta la fecha de su pago definitivo. Absolvié a Colpensiones de las demas

pretensiones incoadas en su contra.
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Para arribar a esta decision, en sintesis, indicd que conforme a la documentacion
allegada al proceso, era indudable que la empleadora de los sefiores RODOLFO
ANTONIO ROMERO BONILLA y JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ,
Electricaribe S.A., reconocio pension de jubilacion a sus ex trabajadores. Sefialando que
conforme a lo dispuesto en el Acuerdo 049/1990, las pensiones de jubilacion
reconocidas en convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente
causadas con posterioridad al 17 de octubre de 1985, tienen el caracter de compartidas,
de modo que se cancelan en su totalidad por el empleador hasta tanto los asegurados
acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para que el ISS le otorgue
pension de vejez legal dado que a partir de ese momento, la empresa jubilante
solamente cancelara el mayor valor si lo hubiere entre la pension de jubilacion y la
pensién reconocida por Colpensiones, salvo que las partes hayan dispuesto
expresamente que las pensiones no serian compartibles. En ese orden, precisé que en
el caso particular, las pensiones otorgadas a los pensionados, tienen el caracter de
compartidas pues dichas pensiones fueron reconocidas con posterioridad al 17 de
octubre de 1985, limite temporal establecido para instaurar que prestaciones serian
compatibles y cuales compartibles; por lo que la obligacién de pago de las mesadas
pensionales por parte de Electricaribe fenecen cuando el asegurado cumple con los
requisitos legales para acceder a la pension de vejez y procede la aseguradora de
pensiones a asumir dicha prestacion econémica y la entidad jubilante Gnicamente
cancelara el mayor valor como fue estipulado en el citado Acuerdo. De esta maneray si
bien los pensionados solicitaron a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension
de vejez, a partir del momento en que cumplieron los 60 afios de edad y ambos en su
momento solicitaron que el retroactivo pensional causado desde el cumplimiento de la
edad para acceder a la pension de vejez y el momento en que les fue reconocida la
pensidn, les fuera cancelado a ellos, lo cierto es que por determinacién legal las
pensiones son de caracter compartible. Igualmente indicé que la pensién de jubilacion
de ambos codemandados es superior a la pension de vejez y el empleador ha continuado
erogando ese mayor valor, por lo tanto, no habria lugar a retroactivo alguno a favor de
los pensionados. Sefald que, si la entidad jubilante cancela unas mesadas pensionales
con posterioridad a la fecha del cumplimiento de los requisitos legales, debe entenderse
fuera de sus obligaciones, razon por la cual, estos emolumentos deben ser devueltos a
titulo de retroactivo pensional encontrandose en la figura de pago anticipado de la
pensidn de vejez, a cargo del ISS. De esta manera, se concluyé que, dichas pensiones
son compartibles por mandato legal, lo que conlleva al reintegro de las sumas de sus
funciones, a favor del empleador, procediendo a determinar que la fecha de causacion
de la pension de vejez de los codemandados es a partir del cumplimiento de los 60 afios
de edad, pues a partir de dicho momento cumplieron con el requisito y se causo el
retroactivo pensional, De este modo, dispuso cancelar a favor del sefior José, la suma
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de $4.443.056 y en cuanto al sefior Rodolfo Romero, la suma de $146.835.994, ambas
de manera indexada desde el momento en que se causaron hasta el pago definitivo;
resolvié absolver a Colpensiones de los intereses moratorios, pues los dos pensionados
solicitaron el reconocimiento y pago de las pensiones sin advertir que la pensién es de
caracter compartido, incluso que el retroactivo les fuera cancelados a su favor,
comprobando con ello, la buena fe de Colpensiones pues no fue advertida en su

momento de ello.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada judicial de COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, argumentando con relacion al RODOLFO ANTONIO ROMERO
BONILLA, que la figura de la compatibilidad (sic) pensional esta vigente incluso antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100/1993, creada con la finalidad de cuidar al
empleador del pago de las pensiones en virtud del traslado de las cotizaciones,
indicando asi, que dicho demandado nunca mencion6 el caso de la pensién compartida,
razon por la cual Colpensiones reconocié y ordend el pago de la pensidn de vejez junto
con su retroactivo, solicitdndole al pensionado autorizacidon para revocar ese acto
administrativo, sin que se recibiera a la presentacion de la demanda, autorizacion
alguna para revocar, en ese entendido, sefial6 que COLPENSIONES ha actuado de
forma correspondiente ante la Ley. Por otro lado, en cuanto al reconocimiento de la
pension del sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, se reconocié mediante
Resolucion del 17 de julio de 2013, efectiva a partir del 1° de agosto de 2013, en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, con posterioridad se dio reajuste de la prestacion
efectuandose la correcta liquidacién pensional teniendo en cuenta la compatibilidad
pensional. En ese orden, sefial6 que Colpensiones esta dispuesto hacer el ajuste

correspondiente.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES alego en similares términos a los
expuestos en la contestacién de la demanda, solicitando se revoque la decision de
primera instancia. De igual modo el sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO solicité que

se confirme la decisién. La parte actora guardo silencio.
PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a esta Corporacion establecer como primera medida, si en casos de

compartibilidad pensional, es obligacion de la entidad administradora que reconoce la
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pensidn por vejez girar directamente el retroactivo causado a la entidad empleadora
que estuviere pagando en su integridad la pension legal de jubilacion.

CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el problema juridico planteado, es menester precisar que no
es materia de controversia que la ELECTRIFICADORA DE LA COSTA ATLANTICA
S.A. E.S.P. le concedi6 pensidn de jubilacion a RODOLFO ANTONIO ROMERO a partir
del 1° de enero de 1999 (fls. 11 y 12); y al sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO
MARTINEZ a partir del 16 de junio de 1997 (fl. 85); de igual manera los accionados
forman parte del Contrato de Transferencia de Activos que contiene el Convenio de
Sustitucion Patronal que opera respecto de los trabajadores y pensionados de la
Electrificadora de Bolivar y Sucre, segun se colige de las certificaciones expedidas por
la Responsable de Retribuciones y Compensaciones de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. el
dia 22y 28 de julio de 2015 respectivamente (Fls. 20 y 92).

Posteriormente, mediante Resolucion GNR196702 del 31 de julio de 2013, confirmada
por las Resoluciones GNR264094 del 21 de julio de 2014 y VPB50579- del 26 de junio
de 2015, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
resolvid conceder la Pension de Vejez en cuantia mensual inicial de $3.981.792 a partir
del 9 de julio de 2013, bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990 (fls. 13 a 16).

Para el caso del sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, COLPENSIONES
mediante Resoluciones GNR185388 del 17 de Julio de 2013, GNR148234 del 30 de abril
de 2014, GNR149556 del 23 de mayo de 2016, en aplicacién del Decreto 758 de 1990,
reconocié la pensién de vejez en cuantia inicial de $2.266.107, efectiva a partir del 01
de agosto de 2013, la cual fue modificada mediante Resolucién VPB27154 del 29 de
junio de 2016, fijandola en la suma de $2.259.181 a partir de 02 de junio de 2013 (Exp.
Adtivo).

Resulta preciso advertir que en los mencionados actos administrativos se establecio
cero como valor de retroactivo, al menos a la fecha en que se les reconoci6 la prestacion,

gue lo fue a corte de némina.

En ese orden y con aras de resolver el problema juridico relacionado con el
reconocimientoy pago del retroactivo pensional reclamado por Electricaribe S.A. E.S.P.
desde el 10 de julio de 2010 para el caso del sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO y
para el caso del sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ desde el 02 de junio
de 2013, considera la Sala pertinente mencionar en primer lugar que, las prestaciones
de caracter jubilatorio concedidas por su empleador ELECTRIFICADORA DE LA
COSTA ATLANTICA S.A. E.S.P. (hoy ELECTICARIBE S.A. E.S.P.), fueron, la primera
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de caréacter voluntario y temporal, como se observa de la respectiva Acta de Conciliacion
celebrada con el sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO obrante a folios 11y 12, en la
cual se dijo expresamente que la prestacion se mantendria hasta el «momento en que
el ISS reconozca la pension de vejez o de sobrevivientes, [a partir de ese momento] solo
quedara a cargo de la empresa el mayor valor si lo hubiere... en ningun caso habra

dos pensiones simultaneas» (fl.11).

Por otra parte, en el caso del sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, la
pensidn de jubilacion fue reconocida por la ELECTRIFICADORA DE SUCRE el 16 de
junio de 1997, por estar establecido convencionalmente (f1.85-86), sin que se encuentre
pacto de expresa compatibilidad pensional, por lo que se entiende que tal prestacion es
compartida.

En ese orden de ideas, es de recordarse que el articulo 5° del Acuerdo 029 de 1985,
aprobado por el Decreto 2879 del mismo afio, consagra claramente que las pensiones
de jubilacion extralegales causadas con posterioridad al 17 de octubre de 1985, son
compartidas con las de vejez que otorga el ISS, salvo que en la respectiva convencion
colectiva de trabajo, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya
dispuesto expresamente que las pensiones en ellos reconocidas no seran compartidas
con las que otorgue el ISS, o lo que es igual, exista un pacto expreso de compatibilidad.
Lo anterior fue reiterado por el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, con la precisién de que las pensiones concedidas por los
empleadores con posterioridad al 17 de octubre de 1985, por regla general, debian ser
compartidas con la pension de vejez otorgada por el ISS, figura que también ha sido
tratada via jurisprudencial, concluyéndose por la doctrina probable laboral que
efectivamente, en caso que el trabajador cumpla con los requisitos para acceder a la
pension alli contemplada, y siendo beneficiario del régimen de transicion, tiene derecho
a que su empleadora le reconozca dicha pension hasta cuando el ISS le reconozca la de
vejez, caso en el cual, corresponderad a la empleadora asumir el mayor valor de la
diferencia resultante, tesis que ha sido recogida con ocasién a la figura de la
compartibilidad pensional, en reiteradas posiciones tales como las sentencias con
radicados No. 39720 de 2012, 51616 de 2012, 53293 de 2012 y 43185 de 2014.

En ese escenario, ha recabado la linea jurisprudencial trazada por el tribunal de cierre
de esta especialidad, que en los casos donde una empleadora ha reconocido a su ex
trabajador la pension de jubilacion y mantenido el pago de las mesadas pensionales de
dicha prestacion aun con posterioridad a la causacion de la pension legal de vejez a
cargo del ISS, hoy Colpensiones, una vez definida la compartibilidad pensional, el
retroactivo que fuere reconocido por esta ultima no le corresponde al pensionado sino

a la entidad empleadora que cubrié temporalmente las mesadas pensionales; sin
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embargo, al respecto la tesis que ha tejido el érgano de cierre, refiere a que previamente
debe mediar una autorizacion por parte del pensionado para que se haga tal
procedimiento, asi se desprende de lo dicho en sentencia SL 4962-2016, en la cual se
razond: «Y es que esta Sala de la Corte ha considerado que nada se opone a que el
denominado «retroactivo pensional» sea pagado por el ISS al empleador del
beneficiario de la pension, cuando ello ha sido autorizado por el titular del derecho».

En lo que toca al punto de discusion, es pacifico y reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y que se ha venido sosteniendo desde
el del 21 de noviembre de 2007, radicacion 31891, que las sumas correspondientes a
mesadas pensionales que haya cancelado el empleador a su ex trabajador una vez haya
operado la figura de la compartibilidad pensional entre la pension de jubilacién y la de
vejez, corresponden a las que por ley debia cancelar a la entidad que asume el riesgo de
la pensién por vejez, siendo plausible que se devuelva al patrimonio de la empresa
empleadora lo que pago en exceso, una vez se formalice la respectiva subrogacion. En

este orden de ideas, en pronunciamiento que se trae en cita, se concluyé:

«Por consiguiente, como bien lo concluy6 el ad quem, esos dineros del
retroactivo cuando se esta en presencia de pensiones compartibles y el
empleador mantiene la cancelacién de las mesadas no pertenecen
propiamente al afiliado, siendo razonable que se disponga el giro de este
concepto a quien lo cubrid periédicamente sin estar obligado a ello, lo que de
plano desvirtla la cesion de derechos y por ende la aplicacion del precepto
legal que la prohibe, ademas que con ello no se desconoce gue el accionante
sea el verdadero beneficiario del derecho pensional, cuyas mesadas
continuara recibiendo a través de la entidad que legalmente le corresponde el
pago».

Puestas asi las cosas, es claro que efectivamente le asiste razén a la sociedad
ELECTRICARIBE SA ESP al reclamar el retroactivo, en la medida que su obligacion de
pagar integramente la pension de jubilacion, ceso en el momento en que se cumplieron
los requisitos minimos para acceder a la prestaciéon de vejez por parte de la
Administradora del Régimen de Prima Media, pues a partir de este momento sé6lo
estaba a su cargo el mayor valor, si lo hubiere. En esa medida, se tiene que el sefior
RODOLFO ANTONIO ROMERO cumplié los 60 afios de edad el 24 de julio de 2010, al
haber nacido el mismo diay mes del afio 1950, tal como se extrae de la fotocopia de la
cédula de ciudadania obrante a folio 10 y se corrobora con las aludidas Resoluciones
GNR196702 de 2013, GNR264094 de 2014 y VPB50579- de 2015, fecha para la cual
acreditaba 2.079 semanas, como se extrae del reporte de semanas cotizadas en
pensiones obrante en el expediente administrativo (Exp. Adtivo), superando asi los
requisitos para acceder a la prestacion en los términos del Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el Decreto 758 de ese mismo afno.
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Por su parte, el sefior JOSE FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ cumplio los 60 afios
de edad el 02 de junio de 2013, al haber nacido el mismo dia y mes del afio 1953, tal
como se extrae de la fotocopia de la cédula de ciudadania obrante a folio 84 y se
corrobora con las aludidas Resoluciones GNR185388 de 2013, GNR148234 de 2014,
GNR149556 de 2016, fecha para la cual acreditaba 2.025 semanas, como se extrae del
reporte de semanas cotizadas en pensiones obrante en el expediente administrativo
(Exp. Adtivo), por tal motivo, podia acceder a la prestacion en los términos del Acuerdo

049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo afio.

En ese sentido, la accionante hasta el 24 de julio de 2010 y el 02 de junio de 2013
respectivamente, estaba llamada a cubrir la totalidad de la pensidn de jubilacion a su
extrabajador, de manera que en principio seria acreedora de las mesadas que le
debieron ser reconocidas desde dicha data, por concepto de las pensiones de vejez, en
tanto no existe duda que Electricaribe S.A. E.S.P. continu6 sufragando la totalidad de
la prestacion mientras COLPENSIONES asumia la obligacién, segun se constata de los
comprobantes de pago obrantes a folios 21 a 67 y 93 a 94, de los cuales se puede
vislumbrar que ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. cancel6 el valor total de las mesadas
causadas desde el cumplimiento de los 60 afios, momento en que ya sus ex trabajadores
cumplian con los requisitos para la pensién de vejez, la cual correspondia pagar a
COLPENSIONES.

En ese sentido, debe confirmarse la decision de primer grado en ese puntual aspecto, y
en cuanto a los valores ordenados se evidencia que para el caso del sefior JOSE
FRANCISCO SALCEDO MARTINEZ, asciende a la suma $4.443.056, teniendo cuenta
que la prestacion por vejez comenzé a pagarla desde el 01 de agosto de 2013; en cuanto
al sefior RODOLFO ANTONIO ROMERO BONILLA, esta asciende a la suma de
$150.043.895, superior a la calculada por el a quo, de ahi que deba confirmarse lo alli
decidido, pues en la presente causa funge como unico apelante COLPENSIONES y
también se revisa la decision en su favor en el grado jurisdiccional de consulta. Dichas
sumas, como bien lo indicé el juzgador primigenio, han de ser indexadas al momento

del pago, en aras de compensar el efecto devaluativo del peso colombiano.

Respecto a la excepcion de prescripcion propuesta es claro que no prospera, en la
medida que tales derechos surgieron a la luz y se hicieron exigibles con las Resoluciones
GNR196702 de 2013, GNR264094 de 2014 y VPB50579- de 2015, GNR185388 de 2013,
GNR148234 de 2014, GNR149556 de 2016, mediante las cuales ademas quedaron
agotadas las reclamaciones administrativas que efectuaron tanto Electricaribe como los

mismos pensionados, por ende, al haberse presentado la demanda el 07 de marzo de
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2016 (fl. 122), es claro, que no se configurd el trienio consagrado en los articulos 488,
489 del CST y 151 del CPTSS.

Corolario de lo brevemente expuesto hasta aqui, ello resulta suficiente para confirmar
la decision adoptada en primera instancia. Asi se decidird. Sin costas en esta instancia

por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR lasentencia de primera instancia, de conformidad con los
argumentos expuestos en la providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

2R e
RAFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRepestoNeri=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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MESADAS ADEUDADAS
PERIODO Mesada NUmero de Deuda total
Inicio Final adeudada mesadas mesadas
24/07/2010|31/07/2010| 3.632.045,00 0,23 847.477,17
1/08/2010 | 31/08/2010| 3.632.045,00 1,00 3.632.045,00
1/09/2010 | 30/09/2010| 3.632.045,00 1,00 3.632.045,00
1/10/2010|31/10/2010| 3.632.045,00 1,00 3.632.045,00
1/11/2010|30/11/2010| 3.632.045,00 2,00 7.264.090,00
1/12/2010|31/12/2010| 3.632.045,00 1,00 3.632.045,00
1/01/2011|31/01/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/02/2011 | 28/02/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/03/2011|31/03/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/04/2011 | 30/04/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/05/2011|31/05/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/06/2011 | 30/06/2011| 3.747.180,83 2,00 7.494.361,65
1/07/2011|31/07/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/08/2011|31/08/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/09/2011|30/09/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/10/2011|31/10/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/11/2011|30/11/2011| 3.747.180,83 2,00 7.494.361,65
1/12/2011|31/12/2011| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/01/2012 | 31/01/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/02/2012 | 29/02/2012 | 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/03/2012 | 31/03/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/04/2012 | 30/04/2012 | 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/05/2012 | 31/05/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/06/2012 | 30/06/2012| 3.747.180,83 2,00 7.494.361,65
1/07/2012 | 31/07/2012 | 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/08/2012 | 31/08/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/09/2012 | 30/09/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/10/2012 | 31/10/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/11/2012 | 30/11/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/12/2012 | 31/12/2012| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/01/2013|31/01/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/02/2013 | 28/02/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/03/2013 | 31/03/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/04/2013 | 30/04/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/05/2013 | 31/05/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/06/2013 | 30/06/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
1/07/2013| 9/01/2013| 3.747.180,83 1,00 3.747.180,83
150.043.895,27
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de EFREN VASQUEZ ALDANA contra
FERNANDO MUNOZ SEGURA. Rad. 110013105-012-2019-00092-01.

Con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante,
la Sala de Decisién Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion
por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor
del demandante respecto de la sentencia proferida el 11 de octubre de 2020, por el
Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, en los términos dispuestos por el articulo
69 del CPTSS.

ANTECEDENTES

El ciudadano EFREN VASQUEZ ALDANA, a través de apoderado judicial, presento
demanda ordinaria contra FERNANDO MUNOZ SEGURA, a fin de que se declare la
existencia de la relacién laboral desde el 19 de enero de 2017 hasta el 21 de septiembre
de 2018; en consecuencia, se condene al demandado al reconocimiento y pago de
cesantias, intereses a las cesantias; prima de servicios, vacaciones, sancion por la no
consignacion de las cesantias en un fondo, indemnizacion moratoria; todo la

indexacion de las condenas costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifest6 que ingresé a laborar de
manera personal, continua y de manera ininterrumpida, el 19 de enero de 2017 y hasta
el 21 de septiembre de 2018; indicando que las ordenes eran impartidas por el sefior
FERNANDO MUNOZ SEGURA, propietario del establecimiento de comercio
denominado SURTIFRUT'S, donde ejecutaba sus labores; que el contrato fue verbal,
por tanto se considera a término indefinido y su labor fue el de conductor-oficios varios,
conduciendo un vehiculo de propiedad del demandado, cargando y descargando
mercado procedente de la central de abastos de la ciudad de Bogota y llevaba los
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elementos a clientes en restaurantes y en los almacenes JUSTO Y BUENO, y las demas
ordenes que le impartiera el seflor Fernando Mufoz. Finalmente, el 21 de septiembre,
decidio dar por terminado el contrato verbal de forma voluntaria, devengando como
altimo salario, la suma de $1.000.000, asi mismo, sefialdo que cumplié una jornada
laboral de lunes a domingo, de 7:00am a 6:00pm. No obstante, el demandado no
canceld las cesantias, tampoco las consigné en un Fondo, de acuerdo a lo establecido
legalmente; igualmente, el demandado no erogo las prestaciones relativas a intereses
de cesantias, prima de servicios ni vacaciones; todo lo anterior entre el periodo del 19
de enero de 2017 hasta el 21 de septiembre de 2018 (fls.4 a 12).

CONTESTACION DE DEMANDA

El demandado FERNANDO MUNOZ SEGURA, a través de curador ad litem,
contesto la demanda indicando que sin oposicién ni aceptacion de los hechos y de las
pretensiones, por considerar que dentro los hechos de la demanda, no particip6 ni
directa o indirectamente, razon por la cual no puede aceptar ni rechazar su veracidad,
en tanto se sometera a lo que resulte probado en el proceso. No propuso excepcion
alguna (fls.25 a 27).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 11 de octubre
de 2020, absolvié al demandado de todas las pretensiones incoadas en su contra y no
condend en costas a las partes.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, manifesté que al proceso no se allegd
alguna prueba documental ni declarativa de terceros o propia que permitiera establecer
la temporalidad o la condicién remunerativa del proceso, no se determind una
circunstancia sobre la concurrencia del proceso para la determinacién de preceptos
establecidos en el CST pues la temporalidad termina siendo un elemento esencial para
la definicion de las condiciones para establecer un contrato de trabajo. Conforme a la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia preciso que el demandante no queda
relevado de otras cargas probatorias pues ademas de demostrar el hecho en que la
prestacion se funda, esto es la actividad o prestacion personal de servicio y mientras la
contra parte no demuestre lo contrario, también debe acreditar otros supuestos
relevantes, verbigracia el extremo temporal de la relacion, el monto de salario, su
jornada laboral, el hecho del despido en los eventos de despido respecto del vinculo,
entre otras. Por lo anterior y bajo el caso particular, no se comprobo la fecha de ingreso

y terminacién de la relacion laboral, quedando solo un relato de los hechos, y por



consiguiente sin demostrar el contrato verbal y su condicién de término indefinido, Por

ende, desestimo las pretensiones de la demanda por carecer de elementos probatorios.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el téermino de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, las partes guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, y reunidos los presupuestos
procesales, corresponde a esta Corporacion determinar si entre las partes en contienda
existié una relacién contractual laboral, y de ser asi, en qué términos y bajo cual

modalidad.

CONSIDERACIONES

Con el &nimo de resolver el problema juridico planteado, recordemos que el articulo 22
del C.S.T. define el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. A
su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son
la actividad personal, la continuada subordinacion o cumplimiento de 6rdenes, y un
salario como retribucion del servicio. Reunidos los citados elementos, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncién legal de que toda relacion de trabajo
personal esté regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado de manera pacifica que al promotor del proceso,
le incumbe acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncion de la
citada norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuarla,
citando a modo de ejemplo la sentencia radicada al No. 44321 del 29 de octubre de 2014
(SL 14850-2014).

Asi las cosas, se procede a analizar los medios de prueba legalmente incorporados al
proceso, de manera conjunta y dandole el valor que cada uno merece conforme a los

principios de la sana critica, tal y como lo impone el articulo 61 del CPTSS.

Precisado lo anterior, se tiene que, a juicio de esta Corporacion, no existe una sola
prueba que acredite que el actor haya prestado sus servicios personales a favor o a la

orden del aqui accionado, lo que descarta cualquier otra consideracion respecto de las
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pretensiones de la demanda, pues es evidente que, si no hay prueba de ello, no hay lugar
a dar aplicacion a la presuncion contenida en el articulo 24 del CST y, por elemental
sustraccion de materia, tampoco hay lugar a verificar los demas elementos esenciales

de un contrato de trabajo.

Asi las cosas, claro es que falto la parte actora con su deber de cumplir con la actividad
procesal que en materia probatoria le asistia, a efecto de obtener la necesaria certeza de
sus afirmaciones y lograr la conviccion en el fallador respecto de sus pretensiones; pues
como bien lo ensefia la jurisprudencia, al Juez Laboral no le es dado fundar sus juicios
en apreciaciones solo de conciencia, de ahi que si el interesado en que se le declare el
derecho considera le asiste no ensefia prueba contundente de su dicho, sélo le queda al
juez desechar su pretension, pues «Ademas, [el juez] debe exponer razonadamente en
cada caso, cual fue el mérito que le asigno a cada prueba y a todas ellas en conjunto,
y los motivos que tuvo para hacerlo, pues de lo contrario su apreciacion seria en
conciencia, sistema este que soélo es de recibo para los jurados en las causas penales
en que intervienen y para ciertos laudos arbitrales» (CSJ, sent. feb. 12/80. M.P. José
Maria Esguerra Samper).

En ese orden, también el articulo 60 del CPTSS, precisa que: «el juez, al proferir su
decision analizara todas las pruebas allegadas en tiempo», disposicion legal que en
su esencia prescribe la perentoriedad de las oportunidades procesales pertinentes para
el recaudo de los distintos medios probatorios que se pretendan hacer valer en juicio.
Es decir, que en desarrollo del proceso judicial debe haber por lo menos un minimo de
medios probatorios para que pueda concederse el derecho sustancial reclamado,
contrario sensu, si la parte interesada falta a su deber procesal de cara a la aportacion
de las pruebas pertinentes, no puede pretender que sus aspiraciones tengan vocacion
de salir présperas.

En conclusion, no fue posible demostrar que hubo siquiera prestacion personal del
servicio del demandante en favor u orden del accionado para al menos presumir en los
términos del articulo 24 del CST, que hubo una relacion laboral entre las partes, lo cual
da al traste con las prestaciones sociales e indemnizaciones solicitadas, que no tienen
vocacion de prosperar, razon por la cual se impone la confirmacion en su integridad de
la sentencia de primer grado, pues no existio mayor esfuerzo probatorio por demostrar

la razén de las pretensiones.

Asi se decidira, sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION



Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las
consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvid dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ZSK

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

,5);¢5.,Rp;,cﬁo‘\\hpn\°‘5“-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. —SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por CIELO DEL CARMELO
CANTILLO RAMIREZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y otro. Rad. 110013105-025-2018-00428-
O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
el apoderado de la parte demandante, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora CIELO DEL CARMELO CANTILLO RAMIREZ como pretensiones
declarativas solicito que en virtud de ser beneficiaria del Régimen de Transicion, tiene
derecho al reconocimiento, liquidacién y pago de una pension de vejez sobre la tasa de
remplazo que resulte probada en el proceso; en consecuencia, condene a
COLPENSIONES a pagar la reliquidacion de la pension de vejez a su favor, sobre la
tasa de remplazo que resulte probada en el proceso. Igualmente se condene a la
demandada al pago y a su favor del retroactivo resultante entre la pension de vejez
reconocida inicialmente y la que resulte re liquidada, sobre la tasa de remplazo que
resulte probada en el proceso; se le condene al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, por las diferencias pensionales causadas y no pagadas. Lo ultra y extra

petita, en costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, sefialo que nacio el 17 de diciembre
de 1952, cumpliendo 55 afios de edad en el afio 2007, prestd sus servicios en el Instituto
Nacional de Cancerologia, desde el O1 de septiembre de 1984 hasta el 20 de mayo de
1992, cotizando un total de 07 afos, 08 meses y 20 dias, lo cual fue cotizado a

CAJANAL. Posterior a ello, presto sus servicios en el sector privado durante el periodo
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del 01 de agosto de 1991 hasta el 23 de noviembre de 2009, cotizando un total de 937.57
semanas. Por lo que el ISS, a través de Resolucion del 15 de octubre de 2010 le concedié
la pension de vejez, en cuantia de $3.016.028 a partir del O1 de enero de 2010,
aplicando una tasa de remplazo de 54%; a continuacion, el 14 de noviembre de 2013,
Colpensiones re liquido su pension, con una tasa de remplazo del 75%, lo que arrojé
una pension de $6.873.226, a partir del 01 de enero de 2010, razon por la cual, solicitd
ante Colpensiones la reliquidacion de su pension de vejez, con una tasa de remplazo
del 90%, en los términos del Decreto 758 de 1990 y en aplicacion de la Sentencia SU-
769-2014, junto con los intereses moratorios; en cuya respuesta, Colpensiones resolvio
re liquidar el IBL a $10.632.782, pero con una tasa del 75%, aplicando la Ley 71 de
1988, lo que arrojé una pension de $7.974.587 y bajo este acto administrativo se
interpusieron los recursos de reposicién y en subsidio apelacién, el 21 de marzo de
2017; empero, fueron confirmados en su totalidad por la accionada (Fls. 3 a 17).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contestd la demanda oponiéndose a todas y cada una de las declaraciones y
pretensiones incoadas. Para ello, hizo alusién a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993y a los requisitos pensionales consagrados en el articulo 7° de la Ley 71 de
1998 y el articulo 12 de 1990; asi como lo relativo Ingreso Base de Liquidacién -IBL y
al entendimiento que debe darsele al mismo en los términos del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, advirtiendo que los Unicos factores salariales a tenerse en cuenta para este
rubro, corresponden a los del Decreto 1158 de 1990. Concluyendo, que en el caso en
concreto, Colpensiones re liquidé la pensidn de vejez de la actora, de forma ajustada a
derecho, haciendo desacertado el acapite de pretensiones. Propuso como excepciones
de fondo, las de «prescripcion y caducidad»; «inexistencia del derecho y de la
obligacién por falta de causa y titulo para pedir», «cobro de lo debido», «no
configuracion del derecho al pago del 1.P.C., ni indexacién o reajuste alguno», «no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria», «buena fe», «carencia del derecho» y «declaratoria de otras excepciones»
(Fls. 84 a 89).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 29 de
septiembre de 2020, absolvio a Colpensiones de todas las pretensiones incoadas en su
contra y se abstuvo de condenar en costas.

Para arribar a dicha conclusion, indicé inicialmente que conforme a lo recientemente

preceptuado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, el computo
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de tiempos publicos y privados resulta legitimo a la luz del Acuerdo 049 de 1990, para
la causacion del derecho pensional, asi estos no hayan sido objeto de aportes a Cajas o
Fondos de prevision social, teniéndose el nimero de semanas cotizadas al ISS o a
cualquier Fondo, Caja o entidad del sector publico o privado o el tiempo que se haya
prestado en calidad de servidor publico cualquiera que sea el nimero de semanas o
tiempo de servicio. En tal medida, sefial6 que en el caso concreto, la actora cotizo en
toda su vida laboral, un total de 1.695 semanas, por lo cual luego de establecer todo el
IBL de toda su vida laboral y de los altimos 10 afios, resultaba mas favorable este
altimo, correspondiendo el mismo a un valor de $9.348.354 que al aplicar una tasa de
remplazo del 90% arrojaba una primera mesada pensional de $8.413.518 sumas
inferiores a las que ya habia reconocio Colpensiones en su momento, motivo por el cual
no habia lugar a reliquidar valores ni ordenar alguna otra suma ya reconocida por

Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, inconforme con la decision interpuso
recurso de apelacion, indicando que se evidenciaba una diferencia en el monto
calculado, pues si bien la Resolucion SUB26722 del 31 de marzo, analiz6 la posibilidad
de reliquidar la prestacion con el 90% como lo estableci6 el a quo, COLPENSIONES no
hizo un estudio acucioso de la prestacién, toda vez que si bien liquidé la prestacion con
el 90% concluyé que era inferior a la que se venia devengando, pero ello fue para el afio
2017, liquidandola hasta el 2014, evidencidndose que no hubo una indexacion porque
la Gltima cotizacién efectuada por la actora fue en el 2009, por lo que para el afio 2014,
fecha de la causacion de la pensién con el 90% del IBL, resultaba un inferior al 2017.
En ese sentido, solicité se mantenga el criterio jurisprudencial de la sentencia SL1947-
2020, frente a la posibilidad de acumular tiempos publicos y privados, igualmente, se
analice la liquidacion y se proceda a re liquidar la prestacion de la actora tomando en
cuenta el 90% del IBL del promedio de los ultimos 10 afios, lo cual arrojaria un valor

superior al otorgado por Colpensiones.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, COLPENSIONES present0 alegatos de conclusion solicitando se
confirme la decisién de primer grado que la absolvié de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. La parte actora guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO
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Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que invalide
lo actuado, le corresponde a esta Corporacidén determinar si es procedente reliquidar
la pension de la demandante teniendo en cuenta como tasa de remplazo6 el 90% en
aplicacion del Acuerdo 049 de 1990.

CONSIDERACIONES

Con la finalidad de resolver el problema juridico, corresponde indicar que fue
acreditado al plenario que la entidad accionada a través de la Resolucion 030527 del
15 de octubre de 2010, el ISS, hoy COLPENSIONES le reconocio6 pension de vejez a la
actora en cuantia inicial de $3.016.028 efectiva a partir del 01 de enero de 2010, por
ser beneficiaria del régimen de transicién y en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990,
prestacion que fue religuidada mediante Resolucién GNR302697 del 14 de noviembre
de 2013, dando aplicacién al articulo 7 de la Ley 71 de 1988, en la suma de $7.010.691;
posteriormente, COLPENSIONES modificé dicha cuantia mediante Resolucion
GNR48103 del 14 de febrero de 2017, en la suma $9.333.597, decision que fue
confirmada por las Resoluciones SUB26722 del 31 de marzo de 2017 y DIR 4736 del
03 de mayo de 2017 (fls.34 a 41,50 a55y 69 a 76).

En los citados actos administrativos se destaca que la demandante cotiz6 un total de
1.295 semanas y que el IBL para determinar el referido monto de la pension de vejez,
fue calculado de conformidad con lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
teniendo en cuenta el promedio de los salarios devengados durante los ultimos 10 afios
de cotizaciones, por serle méas favorable que el de los cotizados durante toda su vida
laboral, ademas, se le aplicé una tasa de remplazo, también por favorabilidad, del 75%
al tenor de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la
Ley 797 de 2003, puesto que le era més favorable que la otra opcién contemplada del
75%, atendiendo que le era aplicable la Ley 71 de 1988 por ser beneficiaria del régimen
de transicion, aspecto que también se encuentra fuera de la discusion, asi como que
también conservo tal prerrogativa al tenor del Acto Legislativo 01 de 2005, como quiera
gue contaba a la entrada en vigencia del mismo con mas de 750 semanas de cotizacion

o 15 afios de servicios alli requeridos.

De igual modo se encuentra probado en el expediente que la demandante laboré al
servicio del Instituto Nacional de Cancerologia ESE - Cundinamarca en calidad de
Meédico Especialista entre el 01 de noviembre de 1984 y el 20 de mayo de 1992 (fl. 19)
y segun los certificados de informacion laboral que reposan de folios 19 y 20, estuvo
efectuando sus aportes a pension a la CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -
CAJANAL. Posteriormente continuo cotizando al ISS, hoy COLPENSIONES.
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Decantado lo anterior, y en aras de dar solucién al primer problema juridico planteado,
esto es, si la demandante tiene derecho a que se le reajuste la pension de vejez en los
términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion al criterio expuesto
por la H. Corte Constitucional en la sentencia SU 769 de 2014, segun la cual es posible
la acumulacion de aportes y el tiempo publico laborado, haya sido este cotizado o no al
ISS hoy Colpensiones, para la viabilidad de la prestacion conforme al Acuerdo 049 de
1990, para lo cual debe advertirse que si bien, como lo anot6 el Juez a quo para denegar
la prestacién, en anteriores oportunidades la jurisprudencia asumia como verdad
incontrastable que el requisito de semanas cotizadas debia ser Unicamente satisfecho
con las semanas efectivamente cotizadas al sistema general de pensiones, acogiendo la
doctrina probable de la CSJ, toda vez que la H. Sala Laboral de la CSJ, sostenia, en
posicién mayoritaria, que la densidad de semanas requeridas por el Acuerdo 049 de
1990, debian ser realizadas en forma exclusiva al ISS.

No obstante, tal y como venia sosteniendo de tiempo atras el magistrado ponente, una
de las razones para que se determinara la posibilidad de computar cotizaciones con
tiempos publicos servidos al Estado y cotizados o no al ISS hoy Colpensiones, radica
en la aplicacion sisteméatica de la Ley 100 de 1993, en especial el literal f) del articulo
13, el paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 ibidem, normas que
permiten acumular para el reconocimiento de las pensiones de vejez, las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia del nuevo sistema general de pensiones,
cotizadas al ISS, o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio como servidores publicos, asi no existiere afiliacion al sistema,
forma ésta de contabilizar las semanas que debe ser tenida en cuenta para el
reconocimiento pensional, incluso con base en las normas anteriores aplicables en

virtud del régimen de transicion.

Lo anterior se afirmaba, en razén a que el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, conservo para quienes se beneficien del régimen de transicion, los requisitos de
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez.
Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley, parte
final que permite concluir que el andlisis realizado en la aplicacion sistematica de la
contabilizacién de semanas, se constituye en un argumento valido y l6gico, que genera
la certeza al aplicar el principio de favorabilidad y acoger entonces ésta interpretacion,
gue sin duda alguna resulta méas garantista para el reconocimiento de los derechos

individuales contemplados en las normas de la seguridad social.
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Hermenéutica que fue efectivamente asumida recientemente por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, admitiendo que en el marco del Acuerdo
049 de 1990 es procedente la sumatoria de tiempos de servicios en los sectores publico
y privado, con o sin cotizacidn al Instituto de Seguros Sociales, en sentencias CSJ
SL1947-2020, CSJ SL1981-2020y CSJ SL2557-2020, y en ellas se advirtio la necesidad
de preservar las garantias de las sumatorias de los tiempos publicos y privados, por
cuanto las pensiones reguladas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, hacen parte del
sistema de seguridad social, de ahiqueel pardgrafo de dicho articulado deba

entenderse para esta sumatoria, como asi se €XpPuso:

«En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién previstas en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior entendimiento, puesto
gue éstas pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social integral y, como
tal, pese a tener aplicacion ultra activa de leyes anteriores en algunos aspectos
como tiempo, edad y monto, en lo demas siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que
se debe remitir el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por cuanto es
inusual que un paragrafo no haga relacion a la tematica abordada por una norma,
como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen de transicion, de
modo tal que el cbmputo previsto en este paragrafo es predicable tanto para las
prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas por el beneficio de la
transiciéon de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta acorde a
mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social en tanto
garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas de estar
ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius cogens».

De conformidad con lo anterior, en el caso de autos, se considera que le asiste el
derecho a la demandante para que sea reliquidada su pensién de vejez, aplicando para
ello lo dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990, pues ésta es una norma juridica que
también le resulta aplicable por ser beneficiaria del régimen de transicion, pues con
dicha regulacion cumplio la edad de 55 afios desde el 17 de diciembre de 2007, al nacer
el mismo dia 'y mes del afio 1952 (fl. 18), sumado al hecho de que acredita mas de 1.000
semanas cotizadas computando las semanas cotizadas y el tiempo publico laborado,
pues acumula un total de 1.295 semanas, lo que da lugar a que sea aplicada una tasa de

reemplazo del 90% en términos del paragrafo del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990.

En ese orden de ideas, una vez efectuado el calculo del Ingreso Base de Liquidacion con
base en los altimos 10 afos de cotizaciones, conforme lo solicita el recurrente, y
aplicando la mencionada tasa de remplazo, se obtuvo una mesada pensional de
$7.563.539,14, esto es inferior a la calculada por COLPENSIONES en sede

administrativa, segun se evidencia en la siguiente tabla:
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PEEIEZEES (DD/xA'\giA) Cf)/frﬁ?/i{l')% SBC iNDICE INICIAL | iNDICE FINAL PDEIQISODD% |r\?§$/§||300 IBL
1/06/2000 | 31/08/2000 2.884.510 | 2 57,000000 102,000000 90 5.161.755 | $ 129.043,87
1/09/2000 | 30/09/2000 2.884510 | 2 57,000000 102,000000 30 5.161.755 | $  43.014,62
1/10/2000 | 30/11/2000 2.331.010 | 1 57,000000 102,000000 60 4171281 | $  69.521,35
1/11/2000 | 31/12/2000 2.884510 | 2 57,000000 102,000000 60 5.161.755 | $  86.029,25
1/01/2001 | 31/01/2001 2.937.010 | 2 61,990000 102,000000 30 4832635 | $  40.271,96
01/02/2001 | 28/02/2001 3.030.000 | 1 61,990000 102,000000 30 4.985.643 | $  41.547,02
01/01/2001 | 31/01/2001 1.212.000 | 1 61,990000 102,000000 30 1.994257 | $  16.618,81
01/02/2001 | 28/02/2001 3.030.000 | 1 61,990000 102,000000 30 4.985.643 | $  41.547,02
01/03/2001 | 31/03/2001 2.681.000 | 1 61,990000 102,000000 30 4411389 | $  36.761,57
01/04/2001 | 30/06/2001 2552500 | 2 61,990000 102,000000 90 4.199.952 | $ 104.998,79
1/07/2001 | 31/12/2001 3.286.700 | 2 61,990000 102,000000 180 5.408.024 | $ 270.401,19
01/01/2002 | 31/01/2002 3.335.200 | 2 66,730000 102,000000 30 5.098.013 | $  42.483,44
01/02/2002 | 28/02/2002 2.681.000 | 1 66,730000 102,000000 30 4.098.037 | $ 34.150,31
01/03/2002 | 31/03/2002 3.484910 | 1 66,730000 102,000000 30 5.326.852 | $  44.390,43
01/04/2002 | 31/08/2002 2.948.800 | 1 66,730000 102,000000 150 4.507.382 | $ 187.807,58
01/09/2002 | 31/10/2002 5.897.600 | 1 66,730000 102,000000 60 9.014.764 | $ 150.246,07
01/11/2002 | 31/01/2004 6.300.000 | 1 76,030000 102,000000 450 8.451.927 | $1.056.490,86
01/02/2004 | 29/02/2004 7.560.000 | 1 76,030000 102,000000 30 10.142.312 | $  84.519,27
01/03/2004 | 31/07/2004 6.930.000 | 1 76,030000 102,000000 150 9.297.120 | $ 387.379,98
1/08/2004 | 30/11/2004 7.727.000 | 2 76,030000 102,000000 120 | 10.366.355 | $ 345.545,18
1/12/2004 | 31/12/2004 7.726897 | 2 76,030000 102,000000 30 10.366.217 | $  86.385,14
1/01/2005 | 31/01/2005 7.727.000 | 2 80,210000 102,000000 30 9.826.131 | $  81.884,43
1/02/2005 | 30/06/2005 7.727.000 | 2 80,210000 102,000000 150 9.826.131 | $ 409.422,14
01/03/2005 | 30/11/2005 7.727.000 | 2 80,210000 102,000000 270 9.826.131 | $ 736.959,86
1/12/2005 | 31/12/2005 7.727.000 | 2 80,210000 102,000000 30 9.826.131 | $  81.884,43
1/01/2006 | 31/01/2006 7.727.000 | 2 84,100000 102,000000 30 9.371.629 | $  78.096,91
1/02/2006 | 31/12/2006 7.783.000 | 2 84,100000 102,000000 330 0.439.548 | $ 865.291,91
1/01/2007 | 31/01/2007 7.783.000 | 2 87,870000 102,000000 30 9.034551 | $  75.287,93
1/02/2007 | 28/02/2007 8.430.000 | 2 87,870000 102,000000 30 0.785.592 | $  81.546,60
1/02/2007 | 30/06/2007 9.150.000 | 2 87,870000 102,000000 150 | 10.621.372 | $ 442.557,19
1/07/2007 | 31/12/2007 8.844.000 | 2 87,870000 102,000000 180 | 10.266.166 | $ 513.308,30
1/01/2008 | 29/02/2008 8.844.000 | 2 92,870000 102,000000 60 9.713.449 | $ 161.890,82
1/03/2008 | 31/03/2008 9.321.600 | 2 92,870000 102,000000 30 10.238.002 | $  85.316,68
1/04/2008 | 30/04/2008 | 10.851.600 | 2 92,870000 102,000000 30 11.918.415| $  99.320,12
1/05/2008 | 31/05/2008 9.321.600 | 2 92,870000 102,000000 30 10.238.002 | $  85.316,68
1/06/2008 | 30/06/2008 | 10.086.600 | 2 92,870000 102,000000 30 11.078.208 | $  92.318,40
01/07/2008 | 31/07/2008 | 13.208.500 | 2 92,870000 102,000000 30 14.507.021 | $ 120.891,84
01/08/2008 | 31/08/2008 6.964.500 | 2 92,870000 102,000000 30 7.649.176 | $  63.743,14
01/09/2008 | 30/09/2008 | 10.086.500 | 2 92,870000 102,000000 30 11.078.098 | $  92.317,49
01/01/2009 | 30/04/2009 | 10.418.500 | 2 100,000000 102,000000 120 | 10.626.870 | $ 354.229,00
01/05/2009 | 31/05/2009 | 14.425.500 | 2 100,000000 102,000000 30 14.714.010 | $ 122.616,75
01/06/2009 | 31/10/2009 | 12.003.500 | 2 100,000000 102,000000 150 | 12.243.570 | $ 510.148,75
01/11/2009 | 30/11/2009 9935113 | 2 100,000000 102,000000 30 10.133.815 | $  84.448,46
1/12/2009 | 31/12/2009 4.007.000 | 1 100,000000 102,000000 30 4.087.140 | $  34.059,50
TOTALES 3.600

TOTALES 514,29 8.572.011,02
TASA DE REEMPLAZO 90% PENSION 7.714.809,92
SALARIO MINIMO 2.009 PENSION MINIMA 496.900,00
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En ese sentido, no hay lugar a la reliquidacion pretendida, tal y como lo concluyo el
juzgador A quo. De modo que se impone la confirmacion de la sentencia de primer
grado. Asi se determinara, sin costas en esta instancia por considerar que no se

causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORHBHNO VARGAS
agistirado

DIEGO FERNANDRO GUERRERO OSEJO
Magdistrado

Dicqo RopestoNpriieys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por JEANNETTE PATRICIA
LOPEZ SANABRIA contra CIPRECON S.A.S. Rad. 11001 31 05 015 2019
0214 01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado 15
Laboral del Circuito de Bogota el dia 08 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA, a través de apoderado
judicial, instaur6 demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de
CIPRECONS.A.S., afin de que se declare la existencia de una relacion laboral, con fecha
de inicio 20 de abril de 2007 y finalizacién el 30 de agosto de 2018; asimismo, se declare

gue esta termind sin justa causa.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada al pago de las cesantias
en cuantia de $44.319.167, intereses a las cesantias $15.436.570, prima de servicios
$44.319.167 y vacaciones $22.159.583, por toda la relacién laboral. Igualmente, se le
condene al pago de indemnizacién por despido sin justa causa, la indemnizacién
moratoria contenida en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, indemnizacion
por no consignacion de las Cesantias y al reintegro de los valores que tuvo que cancelar

al sistema de seguridad social en salud y pensiones.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicoO que se vinculd con la
sociedad CIPRECON S.A.S. desde el 20 de abril de 2007, en el cargo de asistente del
contador JOSE CARRERO, el cual posteriormente renuncio a la empresa, siendo ella
nombrada en el mismo cargo desde el 01 de mayo de 2011, para lo cual firmé un
contrato por 12 meses, cumpliendo un horario de 8:00 am a 5:45 pm, de lunes a viernes;
adicional a ello, debia estar disponible por cualquier requerimiento que se le hiciera los
fines de semana. Afirmo que la sefiora CLAUDIA HERNANDEZ, le solicitaba que
laborara mas alla de su horario laboral, encontrandose subordinada a ella. Que el 30 de
abril de 2012, las partes mediante un otro si, acordaron prorrogar el contrato por un
término de 8 meses mas, contados a partir del 01 de mayo de 2012, por un valor de
$29.260.000, pagados de forma mensual.

Que el 01 de enero de 2013, suscribié un nuevo contrato por 12 meses, realizando las
mismas tareasy bajo subordinacion, e igualmente lo hizo el 01 de enero de 2014. Afiadi6
gue el 04 de diciembre de 2014, laempresa COIPRECON S.A.S. mediante un otro si al
contrato, extendid las labores y funciones que venia desempefiando, para que las
realizara también en la empresa RAHS INGENIERIA S.A.S. durante doce meses,
contratos que fueron renovados el 01 de enero de 2015 por 12 meses, pactando como
retribucion la suma de ($4.035.000) mensuales. Que el ultimd contrato suscrito se
vencio el 31 de diciembre de 2015, para luego ser prorrogado de manera verbal, desde
enero de 2016.

Explicé que la empresa le otorg6 un préstamo educativo el 02 de septiembre de 2013,
para recibir capacitaciones internacionales; y que mediante otro si y por mera libertad
del empleador, el préstamo fue condonado al cumplir la condicion de permanecer en la

empresa por minimo dos afos.

Que CIPRECON S.AS. el 29 de junio de 2018, sin ninguna razon decidié dar por
terminado el contrato, a partir del 30 de junio de 2018, haciendo referencia a un
contrato por prestacion de servicios del mismo afo, el cual es inexistente. Afirmo que
nunca le presté a la empresa CIPRECON S.A.S. algun tipo de prestacion de servicio de
tipo mercantil, presentando sus servicios con subordinacion, de manera personal, en
las instalaciones de la empresa. Concluyo que hasta la fecha no se le han cancelado los
salarios y prestaciones debidas, como tampoco la liquidacion, ni el reintegro de los

aportes pagados a la seguridad social. (fls.3 a 9).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada CIPRECON S.A.S. dio contestacién a la demanda con oposicion a todas
y cada una de las pretensiones, afirmando que la demandada nunca fue vinculada a la

empresa como trabajadoray que nunca fue ejercida subordinacion juridica de ninguna
2
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indole. En cuanto a la relacién de servicios que existio entre la demandante y el Sr.
JOSE BERNAVE CARRERO SUAREZ, explicé que en el afio 2007, el Sr. CARRERO
manifestd que debido a las mdaltiples actividades que como contador externo
desarrollaba para diferentes empresas, decidié contratar a un profesional que lo
apoyara para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, y en consecuencia
presentd como su ayudante a la Sra. JEANNETTE LOPEZ SANABRIA, sin embargo,
aclaré que desconocio los detalles de la relacion que existio entre ellos. En lo referente
a los contratos suscritos, sefialé que estos obedecian a contratos de prestacion de
servicios para la asesoria contable y fiscal de la empresa, donde la demandante presto
sus servicios profesionales de manera independiente y autbnoma como Contadora, lo
cual se demuestra mediante las pruebas aportadas al proceso como contrato No.006211
y siguientes, y con la presentacion de cuentas de cobro/facturas, acompafiadas de los

soportes de pago de seguridad social.

En lo atinente al préstamo educativo, afirmé que en efecto le otorgaron este crédito
pero no en calidad de trabajadora de la empresa, sino ante una solicitud que realiz6 la
actora consecuencia su falta de conocimiento de Normas Internacionales de
Informacion Financiera, por lo que la Empresa accedié a dicha solicitud y otorgo
préstamo equivalente a la suma de $2.415.000, los que fueron condonados
considerando las duraderas relaciones civiles derivadas de los contratos de prestacion
de servicios y la relacién de confianza que existia entre ellos. Finalmente, en cuando la
terminacién de la relacién contractual, sefialé que de acuerdo al Contrato 001-2015, la
empresa tenia la facultad discrecional de dar por terminada la relacion de servicios que
venia siendo ejecutada, decisién que le fue informada a la demandante el 29 de junio
de 2018.

Propuso como excepciones previas, las de «ineptitud de la demanda por falta de los
requisitos formales», «prescripcion», y de mérito las de, «inexistencia de la relacion
laboral», «buena fe», «cobro de lo no debido y falta de legitimacién por pasiva»,
«inexistencia de la obligacién», «las demas que resulten probadas y que surjan de los

indicios en el curso del proceso». (fls.54 a94y 154 a 233).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 08
de septiembre de 2020, absolvio a la parte demandada CIPREDON S.A.S. de todas y
cada una de las pretensiones invocadas en la demanda, declar6 probadas las
excepciones de «cobro de lo no debido» e «inexistencia de la relacion laboral»,

propuestas por la demandada.
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Para arribar a tal conclusién, en sintesis, sefialé que aunque operé la presuncién del
art. 24 del CST, por encontrarse acreditada la prestacion personal del servicio, la misma
fue desvirtuada al no encontrarse demostrado el elemento subordinacién. En cuanto a
lo manifestado por la demandante, referente a que laboraba cumpliendo un horario en
las instalaciones de la empresa demandada, sefialé que de acuerdo a lo confesado en su
interrogatorio de parte, esto lo hacia porque debido a la cantidad de trabajo, le resultaba
mas practico cumplir las funciones dentro de la empresa. Puntualizé que al tratarse de
una profesion liberal, como lo es la abogacia y la contaduria, la demandante tenia
autonomia y libertad para desarrollar sus funciones, tanto en la demandada como en
otras empresas, situacion que fue demostrada dado que la Sra. LOPEZ SANABRIA
fungia como revisora fiscal y llevaba las contabilidades de varias empresas de donde

recibia sus honorarios.

En consecuencia, el juzgador de primera instancia determin6 que los contratos de

prestacion de servicios arrimados como prueba, gozaban de plena validez.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte actora apel6 la decision,
solicitando sean valoradas en su totalidad las pruebas, toda vez que se da por probado
sin estarlo que no existié subordinacidn, pese a que si existid; lo anterior, teniendo en
cuenta que se hace una equivocada valoracion de la prueba testimonial y del
interrogatorio de parte que se le realiz6 a la demandante, teniendo en cuenta que la
accionante no manifesté que llevaba contaduria para otras empresas, lo que indicé es
gue hacia una revisoria fiscal, los dias sabados, lo cual debido al cumulo de trabajo con

CIPRECON, dej6 de practicar y realizar.

Adicional a ello, sefialé que el A quo no realiz6 una valoracion de todas las pruebas
documentales, dado que se encuentra modificacion al contrato, hecho por la parte
demandada donde asigno las mismas funciones para otra empresa; a su vez, tampoco
se tuvo en cuenta que a folio 151 del expediente, obra entrega de contabilidad con fecha
de 2018 de CIPRECON S.A.S y el seiior HERNANDEZ, resaltando que dentro del
contrato no se establecio que ella debia realizar la contabilidad para todas las empresas
gue considerara CIPRECON S.A.S, modificando asi las condiciones inicialmente
pactadas en el contrato de prestacion de servicios, y dejando ver claramente la

subordinacion.

Agregb que el despacho tampoco hizo referencia de la certificacion expedida por la
empresa, mediante la cual se puede comprobar que laboraba desde las 7:30 am hasta

las 8:00pm, asi como del testimonio rendido por la sefiora LINA, quien manifesto que
4
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a laactora se le asignaba una oficina y el acceso se registraba; igualmente, el testimonio
de la sefiora MARTA quien indicé que podia ingresar una persona detras de otra, lo

gue impedia el control de la entrada de todas las personas.

Concluyd, que si bien la contaduria es una actividad liberal, el hecho que la demandante
la ejerza para otras personas, aun vinculada con un contrato de trabajo, en nada le
impide que por fuera de su contrato laboral, preste sus servicios para a otros, tal como
lo sostiene la Corte Suprema de Justicia, la cual indicé que después de la jornada

laboral, la subordinacion del empleador desaparece.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, las partes presentaron los siguientes alegatos de conclusion:

El apoderado de la demandante se ratificé en los puntos de apelacion, y sefial6 que es
clara la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, por lo que solicité dar
andlisis a las pruebas correspondientes a los contratos de prestacion de servicios, que
se suscribieron hasta 2015, y no a 2018 ya que en este afio no se concretd de manera
escrita. En lo que respecta a los horarios, sugirio verificar la documental obrante a folio
248, de donde se puede observar la relacion de dias y horarios en el que laboraba la
actora; igualmente, pidi6 analizar lo concerniente a los cambios generados en el
contrato de prestacion de servicios de la sefiora Lopez Sanabria, los cuales a su juicio,

demostraban la subordinacién.

Por su parte, el apoderado de la demandada, sefialé en sus alegatos que existe la
documental suficiente para dejar probado que la demandante se vincul6 a CIPRECON
a través de varios contratos de prestacion de servicios, que tuvieron inicio el 1 de mayo
de 2011. Asimismo, del interrogatorio de parte de la demandante, se puede observar
que antes de 2011, recibia el pago de sus honorarios de parte del Sr. JOSE CARRERO,

lo cual fue corroborado mediante los testimonios de Lina Herndndez y Martha Carrero.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decisidn establecer la procedencia o no de la
existencia de un contrato de trabajo entre la Sefiora JEANNETTE PATRICIA LOPEZ
SANABRIA y CIPRECON S.A.S. En caso afirmativo, determinar la procedencia de las
condenas solicitadas.
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CONSIDERACIONES

Con el &nimo de resolver el problema juridico planteado, recordemos que el articulo 22
del C.S.T. define el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. A
su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son
la actividad personal, la continuada subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un
salario como retribucion del servicio. Reunidos los citados elementos, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Por su parte, el articulo 24 de la misma codificacion, consagra una presuncion legal,
segun la cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de
trabajo», y la consecuencia de su aplicacién, no es otra que la inversion de la carga de
la prueba, es decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion personal del
servicio en favor de la parte demandada, dentro de unos determinados extremos
temporales, le incumbe al presunto empleador desvirtuar la existencia del vinculo
presumido, a traves de los medios probatorios legalmente establecidos, esto es, probar
gue dicha prestacién de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin de
desligarse de una eventual condena por las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ,
sentencias SL670-2013, SL10546-2014, SL10118-2015 entre muchas otras).

Es preciso sefialar que, como es bien sabido y segun el principio de la carga probatoria,
corresponde a quien es demandado en calidad de empleador por incumplimiento de
obligaciones a su cargo, contraprobar las omisiones que niega que, al no poder llegar a
desvirtuar, se dan por ciertas. De igual forma, que los hechos declarados que no tengan
esta caracteristica de negaciones indefinidas son susceptibles de probarse por quien los
interpela y que al hacerlo asume tal carga, por lo cual deviene la l6gica prevision legal,
segun la cual, las partes deben acreditar los supuestos de hecho de los efectos juridicos

gue persiguen.

En el caso bajo estudio, la demandante solicitd se declare que existié un contrato de
trabajo con CIPRECON S.A.S., desde el 20 de abril de 2007 y hasta el 30 de julio de

2018. Para probar su dicho, obran en el proceso los siguientes medios probatorios:

e Contrato de Prestacién de Servicios No. 006-2011, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
mayo de 2011 (fls. 10-11).
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Otro Si al Contrato de Prestacion de Servicios No. 006-2011, mediante el cual se
prorroga el téermino inicial por 8 meses mas (fl. 12).

Contrato de Prestacion de Servicios No. 006-2003-2013, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
enero de 2013 (fls. 13-14).

Otro Si al Contrato de Prestacion de Servicios No. 001-2014, mediante el cual la
demandante se oblig6 para con CIPRECON S.A.S., realizar las mismas funciones
parala empresa RAHS INGENIERIA S.A.S., en los temas contables y tributarios
(1. 15).

Contrato de Prestacion de Servicios No. 001-2015, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
enero de 2015 (fls. 16-17).

Otro Si al préstamo educativo, mediante el cual las partes JEANNETTE
PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., acordaron condonar el
préstamo educativo otorgado el 2 de septiembre de 2013 (fl. 18).

Certificacion de prestacion de servicios a laempresa desde el 20 de abril de 2007,
con honorarios de $4.954.000 (fl. 19).

Terminacién Contrato de prestacion de servicios (fl. 20).

Interrogatorio de parte realizado a la representante legal CLAUDIA FERNADEZ
SUAREZ, quien manifestd ocupar ese cargo desde el afio 2000. Sefial6 que la
contratacion de JEANNETTE tuvo 2 etapas, la primera a través del Sr.
CARRERO, contador y asesor contable de la empresa, quien para el afio 2007
llevo a trabajar a la demandante para que lo ayudara, siendo el Unico responsable
de los pagos a la actora, y la segunda para el afio 2011 cuando el Sr. CARRERO
se fue de la empresa, y dado que JEANNETTE ya conocia la empresa era mas
practico que ella fuera la asesora contable en reemplazo, por lo que suscribieron
contratos de prestacion de servicios desde el 2011 y hasta el 2018. En cuanto a la
empresa RAHS INGENIERIA S.A.S., indicé que el contrato de prestacion de
servicios se habia extendido a ésta, por cuanto ellos tienen 2 empresas, pero que
después del afio 2015, estas las declaraciones y demas requerimientos de la
DIAN, pasaron a otro profesional, que se encontraba vinculado por contrato de
trabajo. Frente a las declaraciones de renta del Sr. RICARDO HERNANDEZ y
sus hijas, manifestd no conocer del tema. En cuando al préstamo condonable de
educacidn, insistié en que la empresa decidié ayudarla por para ingresar a un
diplomado, y que el pago de este préstamo estuvo sujeto a que la demandante
continuara prestando sus servicios para la demandada. En lo que tiene que ver
con los contratos de prestacion de servicios con posterioridad al afio 2015, indico
gue no vieron la necesidad de elaborar nuevos contratos, puesto que este se

renovaba autométicamente. Finalmente, afirm6 que la demandante nunca
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estuvo subordinada a laempresa, que ella no iba todos los dias, y que no cumplia

un horario de trabajo, ya que el mismo lo manejaba a su conveniencia.

Por su parte, la demandada CIPRECON, con la finalidad de desvirtuar la relacion

laboral, alleg6 el siguiente material probatorio:

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 006-2011, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
mayo de 2011 (fls. 106-107).

e Informe de Revisoria fiscal del mes de mayo de 2014, donde JEANNETTE
PATRICIA LOPEZ S., fungia como revisor fiscal de la empresa
PROHORIZONTAL PROPIEDAD S.A.S. (fls. 110).

e Facturas/Cuenta de cobro por pago de honorarios de la Sra. JEANNETTE
PATRICIA LOPEZ SANABRIA, Cliente PROHORIZONTAL PROPIEDAD S.A.S.,
afios 2013, 2014 y 2015 (fl.111, 113-117, 121-124, 126, 128, 130, 132, 134).

e Balance General empresa QUIROGA S.A.S., de septiembre de 2016, donde
figura como Contadora, la sefiora JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA
(fls. 118-119).

e Certificaciones suscritas por JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA, como
contadora de la empresa QUIROGA S.A.S. (fls. 120, 135-139).

e Certificaciones suscritas por JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA, como
contadora del CONSORCIO FERREO CENTRAL (fl. 140-142).

e Otro Si al Contrato de Prestacion de Servicios No. 006-2011, mediante el cual se
prorroga el término inicial por 8 meses mas (fl. 143).

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 006-2003-2013, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
enero de 2013 (fls. 144-145).

e Certificacion de trabajador independiente, donde la demandante solicito le sea
aplicada la retencidon en la fuente a titulo de impuesto de renta, teniendo en
cuenta que los ingresos recibidos por CIPRECON, eran mas del 80% de sus
ingresos totales (fls. 146).

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 001-2015, suscrito entre la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON S.A., de fecha 1 de
enero de 2015 (fls. 147-148).

e Comprobante de préstamo condonable y autorizacion para descontar de
honorarios (fls. 149-150).

e Estado de situacion financiera y acta de entrega de estados financieros (folios
151-155).
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Certificacion de prestacion de servicios profesionales de Contadora de la sefiora
JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA, para la demandada CIPRECON
S.A.S. desde el 1 de mayo de 2011 hasta el 30 de julio de 2018 (fls. 157).

CD contentivo de facturas y pago de honorarios a la sefiora JEANNETTE
PATRICIA LOPEZ SANABRIA (fls. 179).

CD contentivo de registro de entradas y salidas de la demandante a las
instalaciones de la empresa CIPRECON S.A.S. (Fls. 180).

Interrogatorio practicado a la demandante, de donde se pudo establecer que
llegd a la Empresa a través de una amiga intermediaria del Sr. CARRERO, quien
le manifesto que le ayudara (en sus labores), ante lo cual acepté y fue presentada
ante la Gerencia; que de los afios 2007 a 2018, le otorgaron un profesional para
que le revisara su trabajo, le diera aval y firmara las declaraciones. Que en un
principio manejaba otras contabilidades, pero que debido a la cantidad de
trabajo y a que laempresa le exigia mas tiempo, tuvo que dejarlas en el afio 2009,
y que unicamente aceptd unas asesorias fiscales que cuadraba para los fines de
semanay que no requerian estar yendo a las empresas. Sefialé que los pagos que
le realizaba el Sr. CARRERO, se debian a cuentas de cobro de honorarios que
ella le pasaba a él, y que el pago siempre era en efectivo. Afirmé que debia asistir
diariamente a la compairiia y que si no lo hacian, habian reclamos por parte de la
gerente administrativa; ademas que siempre se encontré sujeta a rendir lo que
haciay ademas la demandada le indicaba como hacerlo. Que las semanas que no
se reportaba su ingreso era porque se encontraba en Santa Marta,
desplazamiento que también debia hacer por orden de la compaifiia; asimismo,
gue debia pedir permisos y presentar incapacidades, y que aun estando en
incapacidad debia trabajar dado que le instalaron un programa para poder
trabajar desde su casa. Aclaro que nunca le fue presentado el Reglamento
Interno del Trabajo ni se le exigié su cumplimiento porque nunca lo viol6, y que
en ocasiones recibié llamados de atencion verbales por llegar tarde por parte de
la gerencia administrativa.

Testimonio de la Sefiora MARTHA YANETH CARRERO SANABRIA,
trabajadora de CIPRECON S.A.S. desde septiembre de 2008. Dijo que para la
época en que ella llegd a la empresa, la Sra. LOPEZ SANABRIA, le prestaba sus
servicios al Sr. CARRERO, y que después del afio 2011 suscribié contrato de
prestacion de servicios para ser asesora contable; que no cumplia un horario y
gue solo iba cuando necesitaba entregar o verificar alguna informacion; que
nunca se le inicié proceso disciplinario. Que para el cobro de los honorarios
JEANNETTE presentaba cuentas de cobro y los comprobantes de pago a
seguridad social, y se le hacia una transferencia a la cuenta bancaria de su
propiedad que tenia radicada en la empresa. Sefial6 que en la empresa existe un

9
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area de trabajo para la parte contable y que ella se acomodaba en un escritorio,
pero que este no era exclusivo de ella. Indic6 que la demandante en ocasiones
debia salir de viaje para revisar informacion contable en otras ciudades y que los
costos de hospedaje los cubria la empresa. En cuanto a permisos, sefialo que la
demandante nunca los presento, y en cuanto a las incapacidades mencionadas,
dice que nunca conocio de esa informacion, y agrego6 que lademandante no debia
ir a la empresa porque ella podia trabajar desde donde quisiera. Agregé que la
actora le habia contado que era revisora fiscal del conjunto donde vivia.

o Testimonio de la Sra. LINA MARIA HERNANDEZ PERILLA: Directora
de desarrollo de negocios de CIPRECOM. Sefialdo que la labor de asesoria
contable y fiscal, en un principio la prestaba el Sr. CARRERO, y posteriormente
desde 2011, la sefiora JEANNETTE, bajo un contrato de prestacién de servicios,
donde la actora asesoraba a la empresa en el control de estados financieros,
impuestos. Afirmé que ella no tenia un horario asignado y que cuando debia
hablar con ella, debia consultar primero en recepcidn para saber si estaba en las
oficinas. Agrego que la demandante era libre en su tiempo y no necesitaba pedir
permisos, ademéas que dijo que a esta no se le daban ordenes pero si
instrucciones referente a las fechas limite para presentar su trabajo. Dijo
conocer que la actora prestaba servicios para otras empresas, como quiera que 2
de esas empresas son de su familia, y que a estas también pasaba cuentas de

cobro de honorarios.

En este escenario, de la prueba documental y especificamente de lo dicho en las
declaraciones de parte y los testimonios, debe concluir la Sala que la vinculacién de la
Sefiora JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA, no estuvo regulada por un
contrato de trabajo, pues si bien acredité que prest6 servicios en favor de CIPRECON
S.A.S., a partir del 1 de mayo de 2011, también lo es que, la demandada desvirtuo la
presuncion que opero en su contra, como quiera que en dicho contrato no se observa el
elemento esencial denominado subordinacion, caracteristico, propio y diferenciador
del contrato de trabajo de cualquier otra modalidad de caracter laboral, pues pese a que
la demandante afirmd que se encontraba subordinada a las ordenes que impartia la
demandada, del material probatorio se pudo comprobar que no tenia exclusividad con
la demandada, que servia de revisora fiscal y contadora para otras empresas, y que su

labor si bien contaba con directrices, gozaba de plena autonomia.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la certificacion expedida por la empresa
demandada, referente a las horas de entrada y salida de la actora a sus oficinas, se
observa que en efecto la sefiora LOPEZ SANABRIA, ingreso en varias oportunidades
aproximadamente a las 7:30 am, y salia entre 4:00pm y 5:00pm (la mayoria de las

10
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veces), sin que esto pueda ser razon suficiente para establecer que se desplazaba hasta
las instalaciones de la demandada, por orden o como mandato de las directivas de la
empresa, pues de esto no se tiene prueba alguna, y adicionalmente se encuentran dias
en que la actora no reportaba entradas. Igualmente, en cuanto al espacio fisico en que
la actora prestaba sus servicios, este hecho no es presupuesto para tener por
demostrado un vinculo laboral entre las partes, ya que del testimonio de MARTHA
CARRERO SANABRIA, también se pudo observar que la parte contable contaba con un
espacio de trabajo, sin que ello significara que el lugar donde ella se sentaba a laborar

fuera de su exclusividad.

En cuanto a la inexistencia de contratos de prestacién de servicios en la modalidad
escrita a partir del afio 2016 y hasta la finalizacion de la relacién contractual, debe
indicar esta Sala, que este no es un elemento que demuestre, per se, la existencia de una
relacion laboral, dado que el contrato por prestacion de servicios es un contrato
consensual, es decir, que basta con el consentimiento de las partes para que este se
perfeccione. Aunado a lo anterior, mientras que la Ley no exija determinada
solemnidad para la existencia de este tipo de contrato, ninguna podra sumarsele o
atribuirsele, ya que en este sentido, los Unicos contratos para la prestacion de servicios
gue exigen solemnidad por escrito, son aquellos que se llevan a cabo con entidades del
Estado. Todo lo anterior, sumado a que desde el afio 2011 la demandante suscribia
contratos para la prestacién de servicios profesionales de Contadora, lo que indica que

era esta la verdadera y Unica intencidn de dicha relacion contractual.

De conformidad con lo expuesto, y al encontrarse demostrado que no existioé contrato
de trabajo entre la Sefiora JEANNETTE PATRICIA LOPEZ SANABRIA y CIPRECON
S.A.S., la Sala no somete a discusién las condenas solicitadas, por tratarse de un punto
totalmente innecesario por elemental sustraccion de materia, y en consecuencia,
confirmara la sentencia apelada en su integridad. Asi se decidira. Sin costas en esta

instancia por considerar que no se causaron.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvio dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DieqoRopestoNprtey-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

12
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-
104 DE OO

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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por YOLANDA CARDENAS
CABRERA contra COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SOLUCIONES
Y SERVICIOS SOLSER CTA, COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
SISTEMAS PRODUCTIVOS EN SALUD SIPROSALUD, FUNDACION DE
DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO, HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL y ORDEN HOSPITALARIA SAN
JUAN DE DIOS. Rad. 11001 31 05 021 2016 0686 O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el
Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado
021 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 08 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora YOLANDA CARDENAS CABRERA, a través de apoderado judicial,
instauro demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de COOPERATIVA
DE TRABAJO ASOCIADO SOLUCIONES Y SERVICIOS “SOLSER CTA”,
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SISTEMAS PRODUCTIVOS EN SALUD
“SIPROSALUD”, FUNDACION DE DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN
CONSEJO y HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN RAFAEL de propiedad de la orden
hospitalaria SAN JUAN DE DIQOS, a fin de que se declare que existié un contrato de
trabajo a término indefinido, desde el 06 de abril de 2009 y que termind sin justa causa
el 07 de noviembre de 2012, momento en el que gozaba de la garantia legal de
estabilidad consagrada en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, por encontrarse
afiliada al sindicato de trabajadores del Hospital Universitario Clinica San Rafael
“ASINTRAF”, desde el 03 de mayo 2012. Igualmente, se declare que su despido es
ineficaz al ser beneficiaria de estabilidad laboral reforzada, por su condicién de
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discapacitada. Como consecuencia de lo anterior, solicitdé se condene a restablecer el
contrato de trabajo en las mismas 0 mejores condiciones de las que se encontraba la
demandante, para el 7 de noviembre de 2012; a reconocer y pagar los salarios,
prestaciones sociales, aportes al sistema de seguridad social y parafiscales, y demas
derechos inherentes al contrato de trabajo, igualmente al pago del ajuste del valor (IPC)
e intereses moratorios sobre cada obligacion mensual vencida y no cancelada, lo ultra

y extra petita, y las costas del proceso .

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicdé que suscribié un acuerdo
cooperativo de trabajo asociado, con la Cooperativa de Trabajo Asociado “SOLSER” en
fecha 06 de abril de 2009; que posteriormente, el 29 de marzo de 2010, suscribi6 un
convenio de trabajo asociado con “SIPROSALUD?”, con vigencia a partir del 01 de abril
de 2010, en el cargo de auxiliar de enfermeria, al servicio exclusivo, bajo la continua
dependencia y subordinacion del HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL, de propiedad de la orden hospitalaria SAN JUAN DE DIOS, realizando sus
funciones de manera supeditada, vigilada, y coordinada con el hospital y bajo
parametros y reglamentos externos, explicé que la contratacion se realizé a través de la
FUNDACION DE DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO en
virtud de la cual desarrollé para CTA SIPROSALUD, labores propias del objeto para el
cual fue creado el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, explicé que
el contrato fue a término indefinido como lo definio el laudo arbitral que se emitid para
dirimir el conflicto colectivo entre el HOSPITAL CLINICA SAN RAFAEL y su sindicato

de trabajadores.

Que el 26 de octubre de 2012, los trabajadores del area de radiologia del Hospital
Universitario Clinica San Rafael, vinculados a través de la cooperativa de trabajo
asociado fueron convocados a una reunion, en la cual representantes de la
FUNDACION DE DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO le
solicitaron qué presentaran sus renuncias a partir del 31 de octubre de 2012, de lo
contrario serian despedidos. Que la propuesta por parte de la fundacion, hallaba
sustento en la posibilidad de una vinculacion laboral, para que continuaran prestando
sus servicios al Hospital; no obstante, la demandante mediante comunicado del 26 de
octubre de 2012 dirigido a la cooperativa y a la Fundacion, rechazo6 la propuesta, e
indicé que era objeto de intermediacién laboral, solicitando el respeto por sus derechos
laborales. Que mediante comunicacién del 7 de noviembre de 2012, la CTA
SIPROSALUD, le inform0o a la demandante la decision de dar por terminado su vinculo
de trabajo asociado, dado que su cargo habia sido suprimido, como consecuencia de la
terminacion de la oferta mercantil suscrita con la FUNDACION DE DIGANOSTICO
NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO; sin embargo, sefialé que las funciones
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prestadas por ella, continuaron desarrollandose por personal vinculado a través de la
firma PORTAFOLIO LABORAL S.A.S.

Agregd que en el mes de febrero del 2012, acudio al servicio de urgencias del HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL como consecuencia de un intenso dolor en
su hombro derecho al levantar a un paciente, que le generé 4 dias de incapacidad con
tratamiento médico, en el cual se encontraba para el momento en el que se produjo su
despido. Record6 que el 3 de julio de 2012, el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA
SAN RAFAEL fue informado de su afiliacion al sindicato; adicional a ello, ASINTRAF
presento al hospital un pliego de peticiones, con el propdsito de mejorar las condiciones
de trabajo, dando inicio a un conflicto colectivo de trabajo que para el momento del
despido no habia sido definido. (fls.4 a 41y 290 a 331).

CONTESTACION DE LA DEMANDA
El demandado HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, contestd la

demanda con oposicién a las pretensiones, al sefialar que la demandante, no fue
trabajadora del hospital. Explicé que la actora fue asociada de la cooperativa SOLSER
CTA, la cual cuenta con autonomia administrativa, técnica y financiera; en igual
medida, consider6 que la presunta relacién laboral existio hace aproximadamente 8 o
9 afios, encontrandose prescrita. Aclar6 que dada la especialidad de la labor
encomendada, fue contratada a través de personas juridicas especializadas, como lo son
las cooperativas, y asimismo explicé que desconoce las condiciones de tiempo, modo y
lugar, en la que la demandante estuvo como trabajadora asociada a la cooperativa.
Afirmo que el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, jamas ejercié
como empleador de la demandante, por lo que desconoce las clausulas y regulaciones
a las que hace referencia, ya que no tuvo ninguna participacion o injerencia. Enfatizé
gue al no ser trabajadora del hospital, no podia ser miembro de la organizacién sindical,
y mucho menos ser beneficiaria del fuero circunstancial; agregé que desconocia una
presunta afiliacion ilegal e inexistente al sindicato, siendo improcedente el
restablecimiento solicitado, como el pago de salarios dejados de percibir. Propuso como
excepciones previas, las de «prescripcién», y perentorias las de, «compensacion»,

«buena fe», «prescripcion». (fls. 368 a 379).

Por su parte, la ORDEN HOSPITALARIA DE SAN JUAN DE DIOS, dio contestacién a
la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones, al manifestar que la
actora, no ha sido trabajadora de la orden hospitalaria ya que su vinculo lo fue con
“SOLSER CTA” y “SIPROSALUD”, entidades que cuentan con autonomia
administrativa, técnica y financiera, razén por la que dijo desconocer las condiciones
laborales aducidas por la demandante. Igualmente, dijo no tener conocimiento de lo
manifestado respecto a la afiliacién del sindicato. Agreg6 que no se le puede condenar
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a pagar salarios, prestaciones sociales, aportes al sistema integral de seguridad social y
parafiscales, asi como demés derechos inherentes a un contrato de trabajo, ya que este
es inexistente, asi como de la presunta omision en la aplicacion de la Ley 361 de 1997.
Abonado a lo anterior, enfatizé que los derechos laborales contemplados en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, prescriben a los tres afios de haberse causado, y segun lo
manifestado por la accionante, la relacion laboral finalizo el 07 de noviembre de 2012,
pero el proceso ordinario se inici6 el 13 de diciembre de 2016, encontrandose prescrito
el derecho. Propuso como excepciones, las de «falta de legitimacién por pasiva»,
«inexistencia obligacion indemnizatoriaa ORDEN HOSPITALARIA DE SAN JUAN DE
DIOS y cobro de lo no debido», «excepcidén genérica», «prescripcion», «buena fe»,
«inexistencia de los elementos esenciales que dan lugar al contrato de trabajo», «cobro
de lo no debido», «inexistencia de la obligacion». (fls.461 a 468y 526 a 538).

A su turno, la FUNDACION DE DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN
CONSEJO, dio contestacion a la demanda, con oposicion a las pretensiones, poniendo
de presente que no tuvo relacion laboral alguna con la demandante. Explicd que
contratd con las cooperativas aqui demandadas, sus servicios auténomos e
independientes, las cuales actuaron con autonomia administrativa, técnicay directiva,
bajo su propio riesgo y direccion. Manifestd que se opone al pago de los conceptos
laborales solicitados, toda vez que no le asiste la obligacion, menos alin como lo
pretende la accionante al pedir un doble pago por la prestacion de un mismo servicio.
Propuso como excepciones, las de «inexistencia de las obligaciones que se pretenden
reducir en juicio a cargo de la demandada», «cobro de lo no debido», «buena fe»,
«prescripcion», «de las demas que el juzgado encuentre probadas y que por no requerir
formulacion expresa declare de oficio». (fls.469 a 479 y 542 a 551).

Mediante auto del 21 de octubre de 2019, se tuvo por no contestada la demanda por
parte de COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SISTEMA PRODUCTIVOS EN
SALUD “SIPROSALUD CTA” (fls.608).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 08
de septiembre de 2020, declar6 que entre la demandante y el HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, existi6 un contrato de trabajo vigente desde
el 06 de abril de 2009 hasta el 07 de noviembre de 2012. Declar6 que al momento de la
terminacién del contrato de la accionante, esta se encontraba amparada por la garantia
de fuero circunstancial; asimismo, declaro probadas las excepciones de «prescripcion»
propuesta por las demandadas, asi como la de «inexistencia de las obligaciones»,
«cobro de lo no debido» formuladas por FUNDACION NUESTRA SENORA DEL
BUEN CONSEJO, «inexistencia de la obligacion indemnizatoria a nombre de la orden
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hospitalaria de SAN JUAN DE DIOS», propuesta por la ORDEN HOSPITALARIA SAN
JUAN DE DIOS. En consecuencia, absolvio a la FUNDACION DIAGNOSTICO
NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO, la ORDEN HOSPITALARIA SAN JUAN
DE DIOS y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SIPROSALUD, de todas las

pretensiones incoadas en su contra por la demandante.

Para arribar a tal conclusion, en sintesis, sefialé que las actividades desarrolladas por
la demandante fueron las de auxiliar de enfermeria, en ejecucién del contrato suscrito
entre ella y la fundacion NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO desempefiando
sus funciones a favor de los pacientes del HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL y en sus instalaciones. Manifestd que se evidencié a folio 49, que las
actividades de auxiliar de enfermeria ejercidas por la aqui demandante, eran necesarias
para prestar los servicios de salud y no eran extrafias al giro ordinario del HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL vy a su actividad misional, ya que dentro de
sus funciones se encuentra ejercer la actividad del servicio de salud, siendo necesario
para ello contratar con profesionales de la salud, personal asistencial, entre los que se

encuentran los auxiliares de enfermeria para el cabal cumplimiento de sus objetivos.

Agregd que el representante legal de la Clinica San Rafael, en su interrogatorio de parte,
manifesté que al finalizar la prestacion de servicios, la FUNDACION DIAGNOSTICA
NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO, continué siendo contratada con otras
firmas, para posteriormente el hospital empezar a contratar directamente este
personal, lo que refleja claramente la necesidad de la permanencia de las funciones
gjercidas de la demandante; al mismo tiempo el testimonio de la sefiora CLEMENCIA
MAYORGA quien declaré que la demandante se encontraba vinculado como auxiliar de
enfermeria en el servicio de radiologia, y que pese a los cambios de cooperativa, ésta
siempre ejercié las mismas funciones de auxiliar de enfermeria, sin ningun tipo de
interrupciones, destacando que durante el tiempo en que estuvo vinculada por
intermedio de estas cooperativas no se evidencio que hubiese ejercido actividades

distintas, a las de auxiliar de enfermeria.

Adujo que si bien se suscribio por la demandante un acuerdo con la cooperativa y que
incluso pudo haber participado en alguna asamblea, este hecho no resulta suficiente

para establecer qué se trata de una trabajadora cooperada.

También consider6 el despacho, que la demandante recibi6 de la CLINICA SAN
RAFAEL, felicitaciones e incentivos por su labor; en igual medida, a folio 132 a 133 del
expediente se corrobord que las distintas cooperativas no contaban con equipos propios
qgue fueran puestos a disposicion con autonomia e independencia para realizar sus
labores, aspecto caracteristico del trabajo autogestionario, como tampoco se establecio

gue las actividades desempefiadas por la demandante al servicio de radiologia, tuvieran
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un conocimiento especial, o que se tratardn de actividades exclusivas que abrieran la
posibilidad de contratacidn a través de estas cooperativas, siendo actividades propias
de la clinica San Rafael y que ameritan una contratacién directa. En cuanto a la
asociacion sindical de la demandante, el despacho establecié que esta se dio en junio
de 2012, y que para la fecha del despido, en efecto, se encontraban en conflicto

colectivo, lo que la hace beneficiaria del fuero circunstancial.

Ahora bien, en cuanto a la prescripcion, encontr6 que la desvinculacion de la
demandante tuvo lugar el 7 de noviembre del aflo 2012, que la demanda con la que se
inici6 el proceso fue presentada el 7 de diciembre del afio 2016, como consta a folio 182,
es decir, que esta fue presentada después de mas de 4 afios de haber terminado el
contrato de trabajo. En cuanto a la interrupcién de la prescripcion, sefialé que con las
diferentes solicitudes y derechos de peticion realizados a las demandadas, no observo
ninguna solicitud con la cual se pudiera interrumpir el fenbmeno prescriptivo,
debiéndose efectuar sobre el derecho que se pretenda, operando asi el fendmeno de
prescripcion, no siendo procedente el reintegro y las consecuencias que de ello se

derivan.

Finalmente, frente a la incapacidad y a las sanciones de la Ley 361 de 1997 al momento
de su despido, se tiene que seran beneficiarios los trabajadores que tienen una
discapacidad, no obstante, la juez indic6 que no se acreditdé que los empleadores
tuvieran conocimiento del estado de salud de la accionante, pues no se evidencia que
haya sido informado el extremo pasivo, con lo cual no entr6 el despacho a analizar la
solidaridad entre las demandadas, toda vez que no hubo condena debido a que se

declaré probada la prescripcion.

RECURSO DE APELACION
Inconforme con la anterior decision, la apoderada judicial de la parte actora, interpuso
recurso de apelacion, solicitando sea revocada la sentencia de primera instancia en
aquellos aspectos desfavorables al trabajador, sustent6 su solicitud de acuerdo con lo
previsto en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el cual sefiala que por
regla general las acciones prescriben en 3 afos, contados a partir desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. No obstante, sefial6 que de acuerdo con
el articulo 489 del mismo estatuto laboral, la interrupcion de la prescripcion puede
darse por una sola vez y la misma opera cuando el trabajador hace un reclamo ante el
empleador, sefialando el derecho que reclama, esta disposicion debe ser entendida en
armonia con lo previsto en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, el cual sefiala lo mismo en relacion con el simple reclamo por escrito
del trabajador. Afirmé que en este caso la demandante realizé reclamo al empleador

debidamente sustentado, sefalando claramente cuéles eran las pretensiones que hoy
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se ventilan en este proceso, por tanto debe declararse no probada la excepcion de
prescripcion, porque como se indico la accionante si solicitdé a cada uno de los
demandados el reconocimiento de los derechos que hoy son objeto de discusion en este

tramite debiendo valorarse las solicitudes hechas por la demandante en su momento.

Por su parte, el apoderado de la demandada HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA
SAN RAFAEL, manifesto que si bien no existen ordenes en su contra y que solo pueden
presentar recurso de apelacion aquellos a los que les sea desfavorable la sentencia, 1o
cierto es que hubo una declaratoria de contrato de trabajo en su contray se opone a ella
a pesar de haber operado el fenbmeno de prescripcién. Por lo anterior, solicita se
revoque lo relativo a la intermediacion laboral, aduciendo que el Juzgado tomé como
prueba el interrogatorio de la demandante para declarar probado un contrato de
trabajo, yendo en contravia de las disposiciones del CGP, en lo atinente a que las partes
solo podran confesar lo que les es desfavorable y no en lo favorable como determiné la
Juez de primera instancia. Agreg6 que la Clinica San Rafael no tuvo contrato alguno
con CTA, y tampoco hubo una simulacién o intermediacion ilegal; asimismo, sefiald
que los representantes legales de la fundacion y de la clinica, fueron contundentes en
afirmar que los equipos de radiologia eran de la fundacion y que se pagaba un arriendo
por ellos, pero que como no se habia demostrado este hecho con facturas, la juez de
primera instancia no podia llegar a la conclusién que la imposibilidad del Hospital de
poder prestar el servicio de radiologia implicaba necesariamente la contratacién de un
tercero que tuviera los equipos y al cual se le arrendaban las instalaciones para que
fuera el beneficiario de la obra, es mas sefial6 que a quien se le pagaba la prestacion del
servicio era a la fundacion y no a la Clinica. Igualmente, sefialé que no podria hablarse
de que la labor era propia de la institucion, ya que la Clinica no contaba con los medios
para desempeniar estas labores, y mucho menos eran los duefios de la obra en la que la
demandante presto sus servicios. Finalizd indicando que la actora habria realizado
cursos cooperativos, que asistio a reuniones de la CTA, que acredité su firma y que
ademas las solicitudes que realizaba eran afirmando que quien no le pagaba era la

Cooperativa, por lo que no podria declararse un contrato de trabajo con la Clinica.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social, las partes presentaron los siguientes alegatos:

El apoderado del HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, presento sus
alegatos como se observa a folios 657-658, donde manifesto6 en sintesis, que el fallo de
primera instancia habria desconocido la existencia del contrato para la prestacion de

servicio de imagenes diagnosticas, y en desarrollo del cual la demandante cumplio con
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el objeto del contrato suscrito entre la Cooperativa y la FUNDACION DE
DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO, al punto que era la
Cooperativa la que asignaba horarios y quien a través de su personal impartia ordenes
e instrucciones a la demandante. Sefial6 que tampoco tuvo en cuenta la Juez, que la
Clinica debido a su especialidad y estructura, no presta los servicios de imégenes
diagnosticas, y que estos servicios los desarrolla a través de personas juridicas
especializadas, quienes gozan de autonomia administrativa y técnica, y quienes son

auténomos en la organizacién de sus servicios.

Por su parte, la apoderada de la demandante presento sus alegatos, manifestando que
la Juez de primera instancia al realizar una indebida apreciacién de las pruebas, habria
declarado probada la excepcién de prescripcion, dejando pasar por alto que la
demandante habria interrumpido la prescripcion mediante los derechos de peticion
gue radicé en cada una de las dependencias de las demandadas, y que estas peticiones

son el “simple reclamo” que sefala la Ley (fls. 664-665).

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decision, establecer en primer lugar, si se
encuentra probada la existencia de un contrato de trabajo entre la demandante
YOLANDA CARDENAS CABRERA y el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL. Establecido lo anterior, determinar si las condenas aqui solicitadas se

encuentran afectadas por el fendmeno de la prescripcion.

CONSIDERACIONES

Para desanudar el problema juridico planteado, es preciso sefialar que de acuerdo con
la jurisprudencia laboral que se ha adoctrinado en torno a las Cooperativas de Trabajo
Asociado, se concluye sin asomo de duda, que en aquellos casos donde el trabajador
presta sus servicios para beneficiar a un tercero quien ademas de utilizar como vehiculo
intermediario a una Cooperativa de Trabajo Asociado, ejerce sobre el asociado
la subordinacion caracteristica de una relacion laboral, por regla general, éste ultimo
quien se encuentra sujeto a dicha subordinacion sera considerado como trabajador del
beneficiario del servicio; en este punto, cabe destacar que hasta antes del afio 2006 no
existia disposicion legal expresa que asi lo indicara, pero con la expedicién del Decreto
4588 del mentado afio, dicho vacio legislativo fue subsanado, y en su art. 16
expresamente se adopté el referido postulado que hasta el momento sélo habia sido
acogido via jurisprudencial, y estatuyé que ante la desnaturalizacion del objeto del
trabajo asociado, el trabajador cooperado se considerara como empleado dependiente

de la persona natural o juridica que se beneficie del servicio, y en el art. 17 se previé que
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el ente cooperado seré responsable solidario de las acreencias laborales que se pudieran

generar de la anterior premisa.

Bajo este panorama, entonces, el razonamiento plasmado en la doctrina de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y por la academia fue consignado en el citado
Decreto, como respuesta a la desnaturalizacion del objeto y finalidad de las
cooperativas de trabajo asociado ya que las mismas comenzaron a ser utilizadas tanto
por el sector publico y privado en la mayoria de los eventos, como canales para restarle
garantias laborales a los trabajadores y como forma de evadir los pagos al sistema de
seguridad social, y por otra parte, con la clara intencion de materializar la tipificacion
de una conducta generalizada por los empleadores quienes hacian uso de las
Cooperativas de trabajo Asociado con la Unica intencién de conseguir mano de obra a

un costo ostensiblemente menor.

En el cauce de este avance legislativo, se expidié la Ley 1233 de 2008, que en su art. 7°

establecio las siguientes prohibiciones a la Cooperativas de Trabajo Asociado:

1. No pueden las Cooperativas de Trabajo Asociado, disponer de la mano de obra de
sus asociados para ofrecerlos como empleados en misidn a terceros contratantes,
menos aun, cuando estos terceros beneficiarios intervengan en la selecciéon del
trabajador asociado.

2. «Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar como
asociaciones o agremiaciones para la afiliacion colectiva de trabajadores
independientes al Sistema de Seguridad Social ni como asociaciones mutuales para los
mismos efectos».

3. La potestad subordinante propia de un empleador, que se materializa por
excelencia en la autoridad disciplinante sobre el trabajador, en ninglin caso puede ser
ejercida por el tercero contratante. Cabe destacar, que desde el Decreto 4588 de 2006,
ya se habia estipulado la prohibicién consistente en remitir a los trabajadores
asociados en misidon para que estos atendieran las labores propias del usuario
beneficiario, y permitir que sobre ellos se ejercieran actos de subordinacion o de
dependencia con los terceros contratantes.
De igual forma, se estableci6 en la citada normatividad las consecuencias juridicas de
hallarse comprobadas las citadas practicas de intermediacion laboral, o actividades que
son permitidas exclusivamente a las Empresas de Servicios Temporales, siendo las
siguientes: (i) la responsabilidad solidaria entre la CTA infractora y el tercero
contratante beneficiario de la prestacion del servicio en el pago de las obligaciones que
se deriven; (ii) disolucion y cancelacion de la persona juridica respectiva CTA, previo el
tramite que respete el debido proceso; (iii) en el caso de la tercera prohibicion, se
configura automaticamente la existencia de un contrato de trabajo realidad, siendo el
tercero contratante quien deba soportar las consecuencias legales. Aesta ultima
consecuencia, cabe agregar que desde la expedicion del Decreto 4588 de 2006, en su

art. 16, se habia establecido que en caso que el asociado fuera enviado como trabajador
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dependiente de una persona natural o juridica, esta Ultima se consideraria su verdadero

empleador.

Siguiendo en el esfuerzo legislativo de evitar que estos entes Cooperados ejerzan
intermediacién laboral, se promulgé la Ley 1429 de 2010, que en su art. 63, de manera
expresa proscribié a la Cooperativas de Trabajo Asociado, implementar el suministro
de trabajadores a empresas ya sean puUblica o privadas, para que estos ejerzan
actividades de caracter permanente en aquellos. A este respecto, la citada disposicion
reza:
«El personal requerido en toda institucion y/o empresa publica y/o privada para el
desarrollo de las actividades misionales permanentes no podra estar vinculado a
través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado gue hagan
intermediacién laboral o bajo ninguna otra modalidad de vinculacién que

afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas
laborales vigentes».

Posteriormente, se expidi6 el Decreto 2025 de 2011, por medio del cual se reglamento
la citada disposicion, aclarando que se debia entender por intermediacion laboral,
cualquier forma o vinculacién que tenga por objeto el envio de trabajadores en mision
a prestar sus servicios personales a otras empresas o instituciones, precisandose que
este tipo de actividad solo se encuentra legalmente permitida para las Empresas de
Servicios Temporales, en virtud de la Ley 50 de 1990, y se concretd y se concretd en su
articulo 1°, el cual no fue objeto anulacién por parte del Consejo de Estado que
se considerard como actividad misional permanente, «aquellas actividades o
funciones directamente relacionadas con la produccion del bien o servicios

caracteristicos de la empresa».

Estudiadas las normas aplicables al caso en concreto, es dable concluir que no pueden
las Cooperativas de Trabajo Asociado enviar trabajadoras a prestar sus servicios a favor
de un contratante bajo su subordinacién y dependencia, ni muchos menos pueden las
Instituciones Publicas prestadoras del servicio de salud vincular personal a través de
Cooperativas de Trabajo Asociado, cuando tenga por objeto una actividad misional
permanente, esto es, para desarrollar un servicio o producir un bien que hace parte del
objeto permanente de la empresa publica, o privada, pues ésta prohibicidon ha estado

medularmente contemplada desde la expedicion del Decreto 4588 de 2006.

Marco Jurisprudencial de contrato realidad, por intermediacién laboral
de Cooperativas de Trabajo Asociado:

En completa consonancia con las normas que regulan la prohibicion de intermediacion
laboral por parte de las Cooperativas de Trabajo Asociado, el maximo 6rgano de cierre
de esta especialidad, ha entendido que se considera ficticio un vinculo Cooperativo
cuando de entrada estos entes suscriben sendos contratos que tienen por objeto

el «<suministro de personal», pues es pacifica la legislacion y la doctrina, en cuanto esta
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actividad corresponde de manera exclusiva a las Empresas de Servicios Temporales,
pues dicha actividad consistente en suministrar personal, de por si ya implica
intermediacién laboral, practica que solo pueden ejercer aquellas empresas legalmente
autorizadas, la cual, no tiene nada que ver con el objeto legalmente asignado a las
Cooperativas de Trabajo Asociado, desde la entrada en vigencia de la Ley 79 de 1988,
segun la cual, estos entes cooperados se concibieron con el fin de procurar la
produccion de bienes, la ejecucion de obras o prestacion de servicios, en forma
autogestionaria. Sus miembros se denominan asociados o cooperados, que no son
trabajadores en el significado de la legislacion laboral, por lo que no tienen derecho a
salario, ni prestaciones sociales, sino que reciben compensaciones por la labor

desempefada.

También ha sostenido la mentada Corporacion, entre otras sentencias, la proferida el
dia 25 de septiembre de 2013, rad 36560, que no so6lo es reprochable el objeto del lazo
contractual con terceros beneficiarios sobre el suministro de personal, sino, ademas,
cuando estos tienen un plazo de duracién indefinido, pues de alli se infiere que se
requiere del servicio prestado por el asociado con vocacion de permanencia. Y mas aun
cuando se trata de laborales o actividades que no resultan extrafias al giro ordinario y
esencial de quien se beneficia del servicio. De igual forma, ensefia la Doctrina de esta
Corporacién, que aun cuando el cumplimiento de un horario no puede sugerir de
manera inequivoca o0 inexorable la configuracion de la subordinacion, si puede
entenderse como «un indicio claro de ella»; maxime si a ello se suma, que el trabajador
asociado tenga que cumplir con las politicas, Reglamentos y directrices que le imparte
el tercero contratante dentro de su organizacion, lo que desvirtia por completo que el
trabajador asociado actle de manera autogestionaria y en desarrollo de una
coordinacién libre mas no impuesta, pues si es el beneficiario del servicio quien de
manera unilateral dirige las funciones, es palpable e incuestionable su poder

subordinante.

Otro criterio definidor del contrato realidad a juicio del Alto Tribunal, estriba en que si
con arreglo a lo previsto en el art. 5 del Decreto 468 de 1990, las Cooperativas de
Trabajo Asociado deben ser poseedoras de las herramientas indispensables para
desarrollar la labor o para producir el bien, esto es, deben emplear su propia
maquinaria, ya sea a titulo de posesidn, tenencia o propiedad; de lo contrario, también
debe tenerse como indicio, es decir, una circunstancia indicativa de la subordinacion
por parte del tercero contratante. También precisa la jurisprudencia, que otra férmula
para descubrir un contrato realidad, esta en cuando la empresa usuaria le solicita a la
CTA el retiro de algun trabajador asociado por considerar que incurre en una falta o

incumplimiento de sus labores, lo que sugiere que ésta ultima ejerce el poder vigilante
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sobre el asociado en cuanto al cumplimiento de sus funciones y su comportamiento

disciplinario.

En este punto conviene precisar que los Contratos Asociativos de Trabajo, junto con el
contrato sindical y el contratista independiente, son las tres figuras a través de las
cuales se da cabida a la tercerizacibn de servicios en el ordenamiento
juridico colombiano. Al respecto, resulta relevante para desatar la controversia aqui
planteada distinguir entre la tercerizacion y la intermediacién laboral, pues la primera
acude al mecanismo de contratacion de servicios especializados a terceros o produccion
especializada de determinados bienes, y tiene como objeto el que las empresas ya no
desarrollen un objeto social tan amplio sino que se dediquen de manera exclusiva a la
actividad principal de su giro ordinario, es decir, que el actual dinamismo econémico,
empresarial y tecnolégico, ha hecho que las empresas busquen especializarse en
determinada actividad, despojandose de alguno de los procesos de la cadena de
produccion para que este sea asumido por un tercero especializado en determinada

actividad bajo su cuentay riesgo.

Esta tercerizacion de servicios, obedece principalmente a actividades secundarias, o
también conocidas como actividades medio de la empresas, que no concitan la
actividad principal de la empresa, a manera de ejemplo, se trata de actividades medio
el transporte, publicidad, comercializacion o distribucién, es decir, no constituyen el
eje central de la empresa, es decir, se ha concebido a la tercerizacion como aquella que
externaliza labores colaterales y que no son esenciales para la actividad principal de la

empresa, 0 que también se ha conocido como el «core».

En este orden de ideas, es preciso diferenciar entre lo que es la tercerizacién de bienes
y servicios de lo que es la tercerizacion laboral o intermediacion del recurso humano,
gue se da cuando esa desconcentracion del servicio recae no sélo sobre actividades
colaterales, sino también sobre actividades principales de la empresa, frente a lo que
cual ha decirse que tal y como esta disefiado el régimen laboral Colombiano, la
tercerizacion de bienes y servicios no se encuentra proscrita, en cambio, la
intermediacién laboral se encuentra prohibida, es decir, no puede haber tercerizacion
de la mano de obra, pues ello sélo le esta permitido bajo circunstancias excepcionales y

taxativas a las empresas de servicios temporales.

En este contexto, en la tercerizacion de servicios se persigue un resultado final, con
asuncion de autonomia e independencia por parte del tercero especializado que presta
el servicio, muy a diferencia de la tercerizacion laboral en la que el objeto principal es
gue se tercerice la mano de obra vulnerandose las garantias laborales de los
trabajadores. Esto implica, se reitera, que deba distinguirse entre la tercerizacién de

servicios u outsorcing, del envio de trabajadores a terceros. Huelga aclarar, que ambas
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figuras se encuentran claramente diferenciadas no solo por la legislacién colombiana,

sino también por la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT.

Ahora bien, para aterrizar estas premisas en términos préacticos e ilustrativos, la figura
de tercerizacion de servicios u outsorcing, se materializa cuando una empresa deja de
asumir u operar una funcion que inicialmente desplegaba desde el interior de su
empresa, para recurrir a un agente externo o tercero, que es especializado en ese
servicio especifico de la cadena de produccién, bajo la particularidad que este ultimo
debe asumirlo por su cuentay riesgo, y por ende, teniendo bajo su subordinacion a sus
trabajadores. Esta autonomia se debe dar en todos los aspectos operativos, es decir,
debe existir independencia administrativa, técnica y financiera, y el resultado final se
debe traducir en la produccién de un bien, o en la prestacion de un servicio

determinado, con utilizacion de sus propias herramientas, maquinaria y equipos.

Esta particular forma de externalizacién de procesos, 0 subprocesos, incluso ha sido
reconocida por la OIT, bajo lo que ha denominado «Trabajo en Régimen
de Subcontratacion», «mediante la cual una empresa confia a otra el suministro de
bienes o servicios, y esta Ultima se compromete a llevar a cabo el trabajo por su cuenta

y riesgo, y con sus propios recursos financieros, materiales y humanos»!.

En un escenario como el descrito, para determinar si la tercerizacién se ha hecho de
manera correcta, es preponderante establecer si el contratista tiene la autonomia en el
uso de los medios de produccion, en la ejecucién de procesos o0 subprocesos, si ejerce
frente a sus trabajadores la potestad reglamentariay disciplinaria, o si por el contrario,
la misma se ejerce por el contratante, si las 6rdenes sobre las circunstancia de tiempo,
modo y lugar, en que se debe ejecutar las imparte el contratante y si cuenta con

autonomia financiera.

A partir del presente marco conceptual y normativo, y remitiéndonos a las pruebas
obrantes en el plenario encontramos que la demandante desde los hechos de la
demanda admite que suscribié contrato de asociaciéon con las COOPERATIVAS DE
TRABAJO ASOCIADO SOLSER CTA y SIPROSALUD CTA, desde el 6 de abril de 2009
y 29 de marzo de 2010, respectivamente, de lo cual dan cuenta los folios 49-52, 121-122,
127-131; se aporto6 carta dirigida a la actora donde se le informa de la terminacion del
contrato de servicios integrales de salud para la atencion de procesos y subprocesos de
imagenologia, entre SOLSER CTA y la FUNDACION NUESTRA SENORA DEL BUEN
CONSEJO, motivo por el cual seria desvinculada por no aportar trabajo o por no
encontrase ejecutando procesos (fls. 53); se aporté también la carta de terminacion del
vinculo de trabajo asociado de fecha 7 de noviembre de 2012, por medio del cual
SIPROSALUD CTA, le inform¢ a la demandante que habia finalizado la oferta mercantil

para la prestacion de los procesos y subprocesos de imagenes diagndsticas, y que no
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contaba con puestos de trabajo para ubicarla (fls. 123); se aportaron igualmente
comprobantes de pago de ndbmina de cada una de las CTA, liquidacién de asociado de
SIPROSALUD CTA (folios 55-62, 125, 136-114); reconocimiento del HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, por compromiso y dedicacion en las
labores de la demandante YOLANDA CARDENAS (fls. 132-133); también fue allegado
contrato de prestacion de servicios integrales en salud para la atencion de los procesos
y subprocesos de imagenes diagndsticas, suscrito entre la FUNDACION NUESTRA
SENORA DEL BUEN CONSEJO y COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
SISTEMAS PRODUCTIVOS EN SALUD (fls. 381-385, 500-508); contrato de
prestacion de servicios integrales de salud para la atencién de procesos y subprocesos
de radiologia e imagenes diagnosticas suscrito entre la FUNDACION DE
DIAGNOSTICO NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO y SOLSER CTA (fls 480-
499).

Igualmente, se recepcionaron las declaraciones de los representantes legales de la
FUNDACION NUESTRA SENORA DEL BUEN CONSEJO y de HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, quienes manifestaron:

- JUAN CARLOS TOVAR HUERTAS (FUNDACION NUESTRA SENORA DEL
BUEN CONSEJO): Manifest6 que el contrato que suscribié con la Cooperativa
fue de prestacion de servicios, para generar procesos Yy de servicio de diagnéstico,
mas 0 menos con vigencia de unos 8 0 9 afios, que con SOLSER fue mas tiempo,
pero con la otra empresa SIPROSALUD fue menos, que fue un contrato de
prestacion de servicios de salud para actividades dedicadas a diagndstico y
radiodiagndstico, que el objeto del contrato con cada cooperativa era diferente
porque cada una llevaba una labor diferente, una era temas de enfermeria y la
otra de logistica. Indicé que los equipos de radiologia eran de la fundacion, pero
que quienes las operaban eran las cooperativas, en las instalaciones de la clinica
San Rafael. Que entre la clinica y la fundacion existié una relacion de tipo
comercial, y que se contrat6 directamente con las cooperativas para poder
prestar el servicio a la clinica San Rafael; sefial6 que dentro de la clinica habia
una coordinacion, donde habia una serie de equipos para coordinar la dindmica
en relacion con las cooperativas, y en relacion con los servicios que se prestaban
en la clinica; que a la fundacion se le dio en calidad de préstamo o de arriendo
un espacio para que coordinara con las cooperativas todos los servicios de salud,
gue se trataba de dos o tres oficinas. Afirmo que los equipos estaban a nombre
de la fundacion, y algunos eran de la clinica San Rafael y que era la fundacion la
encargada de coordinar el movimiento de estos equipos por medio de las
cooperativas. Que habia un coordinador y un administrador de la fundacion, que
coordinaban con las cooperativas, el doctor SINAI y el doctor BOHORQUEZ,
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que trabajaban para la fundacion, y una persona del hospital que seguramente
fue contratado por las cooperativas, pero que no habia nadie mas ahi. Indicé
que las labores de la cooperativa eran controladas y que se hacian reuniones
periodicas para direccionar el servicio; que la fundacion no daba ordenes a la
demandante ya que lo que se contraté fue servicio de salud con las cooperativas.
Que prestaron los servicios a la clinica San Rafael hasta el afio 2013 o 2014.
Sefal6 que contrataban con la cooperativa porque para la fundacion era mas
factible hacerlo por medio de una cooperativa que tuviera el experticio y la
experiencia para poder asistir a la demanda que pedia la clinica San Rafael, ya
que la fundacion tenia la capacidad técnica, pero para la funcionalidad
contactaba con las cooperativas, por muchas razones de indole administrativo,
como la facilidad de atender a la gente, por la misma capacidad de las
cooperativas y por ahorro de diferentes areas. Finalmente, dijo que la razén de
ser de la Fundacién, era la prestacién de servicios de diagnostico, que para eso
se creo.

SERGIO IVAN MEJIA LEMA (HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL): Indico que el vinculo legal o contractual que existio entre la clinica
san Rafael y la fundacién era un contrato de prestacion de servicios, para el
servicio de imagenes diagndsticas, que el hospital contraté con la fundacién para
actividades que se desarrollaron en las instalaciones del hospital, en virtud a que
no contaban con la infraestructura logistica y humana para prestar esos
servicios; que estos servicios eran prestados en dependencias del hospital que le
fueron arrendadas a la fundacion, que los equipos de imagenes diagndsticas eran
de propiedad de la fundacion no del Hospital. En cuanto a la demandante, sefiald
que las funciones que esta desarroll6 eran a través de la cooperativa para la
fundacidn, no para el hospital, por lo que los turnos de la demandante los daba
la fundacion y el control lo llevaba la coordinadora de SIPROSALUD MARIA
TERESA LADINO. En cuanto al reconocimiento que le hicieron a la
demandante, sefialé que no implicaba que fuera empleada del Hospital, y que se
hizo como un reconocimiento que se le hace a una persona que le presta un bien
a la entidad a través de un tercero. Enfatiz6 que después del 2012, no se
renovaron los contratos con la fundacién, dado que comenzaron a contratar para
el servicio directamente y adquirieron sus propios equipos. Dijo que la persona
gue coordinaba y verificaba si el contrato se cumplia, era la jefe de laboratorio
de la Clinica, quien intervenia el contrato y vigilaba imagenes diagndsticas y
radiologia; que dentro de la clinica no habia ninguna otra persona que cumpliera
las mismas funciones de la demandante y que los pacientes que asistian a

imagenes diagnosticas eran pacientes de la Clinica.
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A su vez, se recibio el testimonio de las sefiora MARIA CLEMENCIA MAYORGA
RAMIREZ, quien manifestd conocer a la demandante porque trabajaba en la Clinica
San Rafael. Sefialé que la actora tenia el cargo de auxiliar de enfermeria y que le habian
terminado su contrato, porque se nego a hacer una renuncia que le pidieron para
vincularse a través de otra organizacion; que los trabajadores de radiologia tenian
contratos que no eran directamente con el hospital San Rafael, que siendo trabajadores
misionales, no tenian los mismos derechos que el resto de trabajadores. Que las labores
de YOLANDA, eran prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria a los pacientes de
imagenes diagnosticas y rayos X. Sefialo que el servicio de radiologia siempre funcion6
en el primer piso y siempre fue parte de la infraestructura, y que no existe informacion
que no hiciera parte del hospital San Rafael. Frente a la supervision por parte de la
Clinica, indic6 que todas las labores sin excepcion tenia un personal de vigilancia, que
podia ser un coordinador de enfermeria; que habia una coordinadora de nombre

MARIA TERESA, que coordinaba el servicio de radiologia para ese personal.

De acuerdo las mencionadas pruebas, en principio, encuentra esta Colegiatura que
efectivamente la demandante en virtud de los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre SIPROSALUD CTA 'y la FUNDACION NUESTRA SENORA DEL BUEN
CONSEJO, presto servicios personales al HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL. En tal virtud, resulta evidente que a favor de la demandante opera la
presuncion de que trata el articulo 24 del CST, no obstante, la misma puede ser
desvirtuada, si como se explico con antelacién, se demuestra por el HOSPITAL
UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, que se ejecuto respecto de la demandante
en debida forma la tercerizacion de los servicios, pues como se anuncié, la misma no se
encuentra proscrita por el ordenamiento juridico colombiano, por el contrario, esta
figura ha tenido cabida con la introduccién del contrato asociativo de trabajo, el
contrato sindical y la figura del contratista independiente. Atendiendo a ello, de
acuerdo a las pruebas estudiadas, se encuentra que entre la FUNDACION NUESTRA
SENORA DEL BUEN CONSEJO y el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN
RAFAEL, existio contrato de prestacion de servicios, para el suministro de los servicios
especializados de iméagenes diagndsticas y radiologia; igualmente, se advierte que
SIPROSALUD CTA suscribié con la FUNDACION NUESTRA SENORA DEL BUEN
CONSEJO una oferta mercantil que tuvo por objeto la prestacion de servicios de

procesos y subprocesos de radiologia e imagenes diagnésticas.

De otro lado se avizora, de conformidad con los estatutos de SIPROSALUD CTA, que
su objeto social consistia en la prestacion de servicios del sector salud, por intermedio
de sus asociados, organizando su trabajo con autonomia administrativa, técnica y

operacional, es decir, que guardaba estrecha relacion con la actividad principal del
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HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, la cual consiste en la prestacion

de servicios de salud, como un servicio publico con gestion privada de interés social.

De la misma manera, de acuerdo con las declaraciones del representante legal del
HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, las labores ejecutadas por la
demandante mediante intermediacidn, continuaron incluso después del afio 2012, es
mas, sefiald que iniciaron la contratacion directa y compra de equipos, situacion que
reafirma la tesis que las funciones y labores adelantadas por la Sra. CARDENAS
CABRERA, correspondian a labores propias y afines al giro ordinario de esta

demandada.

Abonado a lo anterior, se encontré demostrado que el HOSPITAL UNIVERSITARIO
CLINICA SAN RAFAEL, ejercia subordinacion técnica sobre la demandante, asi como
la supervision de las labores ejecutadas en el area de radiologia, ya que la Clinica
verificaba si el contrato se cumplia a través de su jefe de laboratorio, situacién que fue
expuesta en el interrogatorio de parte al representante legal de la Clinica y con el
testimonio de la Sefiora MARIA CLEMENCIA MAYORGA RAMIREZ; asimismo, se
comprobo6 que la Clinica brindaba incentivos por la buena labor de la actora en el

ejercicio de sus funciones y hasta realizaba publicaciones con su foto y nombre.

De la misma manera, también se recuerda que las Cooperativas de Trabajo Asociado
deben ser poseedoras de las herramientas indispensables para desarrollar la labor o
para producir el bien, es decir, deben emplear su propia maquinaria, situacion que
tampoco corresponde con el presente caso, puesto que de la confesion de los
representantes legales de las demandadas, se extrajo que los equipos de radiologia eran
de propiedad de la Fundaciény que algunos eran de propiedad de la Clinica, y que estos
eran arrendados a la Fundacién, incumpliendo una vez mas los preceptos legales en

cuanto a la ejecucion de estos contratos se refiere.

Bajo este panorama probatorio, en sentir de la Sala, se acreditd que por las demandadas
se implementd una incorrecta forma de tercerizacion de los servicios prestados por la
demandante, en el cargo de auxiliar de enfermeria, lo que a todas luces trae como
consecuencia que se configure automaticamente la existencia de un contrato de trabajo
realidad, siendo el tercero contratante quien deba soportar las consecuencias legales al

ser considerado su verdadero empleador.

Corolario de lo expuesto, considera esta Corporacion que fue acertada la decision de la
Juez A quo al declarar la existencia de un contrato de trabajo realidad entre YOLANDA
CARDENAS CABRERA y el HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL. En
consecuencia, la Sala procedera al estudio de la excepcidn de prescripcion, propuesta

por las demandadas, el cual es motivo de apelacion por la parte demandante.
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PRESCRIPCION

Se acreditd en el juicio y asi lo aceptaron las partes, que a la demandante le fue

terminado su vinculo de trabajo asociado en fecha 7 de noviembre de 2012 (fls. 123).

En este caso, la sentencia de primera instancia dispuso declarar probada la excepcién
de prescripcion con la consecuente absolucion de las pretensiones de la demanda, dado

gue habrian transcurrido mas de 4 afos desde que se hizo exigible el derecho.

Al respecto se debe considerar que el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
establece que las acciones correspondientes a los derechos sociales prescriben en tres
afos, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo
los casos especiales establecidos en el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, el cual en similares términos contiene el articulo 151 de dicho estatuto

procedimental.

Acorde con lo anterior, se debe indicar que las referidas normas en las que se debe
apoyar la decisién al respecto, establecen un término prescriptivo trienal y es claro que
el mismo se aplica para la reclamacion de los derechos sociales que dichos estatutos
regulan y que son objeto de demanda en esta jurisdiccién; en tal sentido transcurrido
este tiempo de tres afos, sin que se ejerza el derecho de accion ni se interrumpa la

prescripcion, el derecho se extingue por ese fenémeno.

Ahora, al haber terminado el contrato de la actora, como ya se sefialé el 7 de noviembre
de 2012, es evidente que este tenia hasta ese diay mes del afio 2015, para reclamar ante
su empleador lo adeudado, y dentro del término renovado de tres afios promover la

respectiva accion ordinaria.

Ahora bien, encuentra la Sala que a folios 264 a 266 del plenario, obra derecho de
peticion dirigido al HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL, donde le
solicitd expedir a su cargo copia autentica de la planta de personal vigente en el
Hospital desde el afio 2009, con indicaciones de los cargos que corresponden a
auxiliares de enfermeria y a la remuneracion que corresponde a los mismos,
fundamentado en que necesitaba esos documentos para aportarlos como prueba en el
proceso que pretendia adelantar. De la anterior solicitud, no encuentra esta
Corporacion que se haya realizado por parte de la demandante, reclamaciéon alguna
respecto de los derechos y pretensiones de esta demanda, razoén por la que no se
considera interrumpida la prescripcion ni renovado el término de prescripcion,
maxime cuando aunque se menciond que la documentacion solicitada lo era para la
interposicién de una demanda, no se especificé si esta seria una demanda laboral, ni
gué derechos pretendia hacer valer.
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Acorde con lo anterior, no hay lugar a acoger los planteamientos esbozados por la
apoderada de la actora en su recurso, como quiera que si bien se present6 un derecho
de peticion, lo cierto es que no hubo reclamacion alguna respecto de las pretensiones
que hoy se ventilan en este proceso.

Por lo considerado, al acreditarse la configuracion de la prescripcion trienal respecto
de las condenas solicitadas en esta demanda, la Sala confirmara la sentencia en todas
sus partes y asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se

causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

REE

AFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DieagoRepestoNent=de-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARIA INES NOVOA
MORENO contra JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN y OTROS. Rad. 11001 31
05 021 2018 00086 O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de
las partes, la Sala de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
los apoderados judiciales de las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 21
Laboral del Circuito de Bogota, el dia 21 de octubre de 2020.

ANTECEDENTES

La Sefiora MARIA INES NOVOA MORENO, a través de apoderado judicial,
instaur6 demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de los sefiores
JAIRO AUDON ACOSTA MARTIN, NUBIA ESPERANZA ACOSTA MARTIN
y CESAR AUGUSTO ACOSTA MARTIN, afin de que se declare que entre las partes
existio un contrato de trabajo verbal, desde el 6 de octubre de 2014 y hasta el 22 de julio
de 2016, para desempeiiar labores de cuidado de la sefiora MARIA NOHORA MARTIN,
madre de los demandados. Igualmente, se declare que los demandados la despidieron
de forma injusta, adeudando los siguientes conceptos: cesantias, intereses de cesantias,
primas, vacaciones y aportes a seguridad social de toda la relacién laboral, asi como lo
correspondiente indemnizacién por despido sin justa causa, indemnizacién por mora e
indemnizacién por no consignacion de las cesantias. Como consecuencia de las
declaraciones anteriores, se condene a los demandados al pago de las sumas

anteriormente mencionadas, y todo cuanto pueda resultar ultray extrapetita.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que el dia 06 de octubre de
2014 ingreso a laborar al servicio de los demandados, mediante contrato verbal para el
cuidado de la sefiora MARIA NOHORA MARTIN, devengando un salario de $25.000
diarios, en el horario de 8:00am a 4:30 pm; afadié que con el paso de los dias se le
asignaron labores para las cuales no habia sido contratada, como lo fue el cuidado del
sefior FREDY DE JESUS ACOSTA MARTIN, quien comenzo a tener quebrantos de
salud por lo que también tuvo que cuidar de él. Que para el afio 2015, su horario laboral
se extendio hasta las 6:30pm o 7:00pm, y en ocasiones incluso hasta las 9:00pm. Indico
gue en febrero de 2016, el sefior FREDY ACOSTA MARTIN fue hospitalizado por 15
dias, y que tuvo que acudir a cuidarlo en horario de 8:00am a 5:30pm; que
posteriormente, el Sefior ACOSTA MARTIN, fue trasladado de Clinica, y sus turnos
comenzaron a alternarse entre el apartamento y la Clinica donde se encontraba

internado el sefior en comento, y donde debia permanecer todo el dia.

Agregd que en los dias 15 a 22 de julio de 2016, su labor fue realizada en Chia en casa
del demandado CESAR AUGUSTO ACOSTA MARTIN en la jornada de 9:00am a
5:00pm con un salario de ($40.000) diarios; que el 24 de julio de 2016, el demandado
CESAR ACOSTA le indicé que no se presentara a trabajar en tanto la sefiora MARIA
NOHORA no se encontraba en Bogotéd; que el 7 de agosto de 2016 la sefiora NUBIA
ESPERANZA ACOSTA MARTIN, le comunic6 que su contrato habia finalizado.

Concluyé que en el tiempo de la relacion laboral, no le fueron pagadas sus prestaciones
sociales, ni le fueron compensadas sus vacaciones en dinero, como tampoco fue afiliada
al sistema de seguridad social integral, ni un fondo administrador de cesantias (fls.1 a
6y70a72).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Los demandados, contestaron la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, afirmando que no existié contrato de trabajo, motivo por el cual no
pueden ser condenados al reconocimiento y pago de cesantias o de ninguna acreencia
reclamada con el escrito de la demanda. Propuso como excepciones, las de
«inexistencia del contrato de trabajo entre demandante y demandada», «buena fe de la
aqui demandada», «cobro de lo no debido», «falta de legitimacion en la causa por
pasiva», «Falta de legitimacién en la causa por activa del demandante para con la
demandada», «Temeridad y mala fe de la demandante », «Enriquecimiento sin causa»,
«Contrato de prestacion de servicios el acordado en su momento entre demandante y
demandado JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN »,«Inexistencia de despido injusto,
abandono de la relacién contractual por parte de la misma demandante», «La
innominada- genérica ». (fls.40a50y 75 a 80).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 21 de
octubre de 2020, declaré que entre el sefior JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN Yy la
sefiora MARITA INES NOVOA MORENO, existio un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente entre el 06 de octubre de 2014 y el 22 de julio de 2016; como
consecuencia, condené a JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN a pagar a favor de la actora,
los siguientes conceptos: $33.333.33 por prima de servicios, $127.073.61 por intereses
a las cesantias, $1.345.833.33 por cesantias, $629.166.79 por vacaciones, $18.000.000
por concepto de indemnizacién moratoria, correspondiente a un dia de salario por cada
dia de retardo, desde el 23 de julio de 2016 al 22 de julio de 2018, y a partir del 23 de
julio de 2018, en los intereses moratorios sobre las sumas debidas por prestaciones
sociales a la tasa maxima de créditos de libre asignacion y hasta cuando se verifique su
pago, y por ultimo, $12.950.000 por concepto de sancion por no consignacion de las
cesantias; adicional a ello, condené a JAIRO ABDON ACOSTA a efectuar los aportes en
pension de la demandante, desde el 06 de octubre de 2014 al 22 de julio de 2016,
teniendo como ingreso base de cotizacién la suma de ($750.000) mensuales.

Para arribar a tal conclusion, en sintesis, sefial6 que dado que los demandantes
aceptaron los hechos relativos a la prestacién personal del servicio, a los extremos
temporales y a la suma de $25.000 recibida diariamente, se habria activado la
presuncién del Art. 24 del CST, la cual a su juicio no pudo ser desvirtuada, como quiera
que de los testimonios recaudados, se pudo observar que no se logroé derruir el elemento
de subordinacion, al encontrarse que las labores prestadas por la demandante no eran
auténomas ni independientes. En cuanto a los tres demandados, determind que era el
Sr. JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN, el anico empleador de la actora, toda vez que
mediante la declaracion de él mismo, las otras declaraciones y los testimonios, se pudo
establecer que al momento de pactar la contratacion los Unicos presentes eran la madre
de los demandantes y JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN, asimismo, se establecio que
fue él quien pidi6 a la demandante que le colaborara con el cuidado de la Sefiora MARIA
NHORA MARTIN, pues no podia dejarla sola mientras él se iba a su local, ademas fue
claro en exponer que sus hermanos no intervinieron en esta decision. Determin6 como

salario mensual la suma de $750.000, de acuerdo al pago de $25.000 diarios.

En lo que tiene que ver con el despido injusto, sefialé que no existe prueba alguna que
permita establecer que en efecto la demandante fue despedida, mas que su propio
dicho, razén por la que determind que no habria lugar al reconocimiento y pago de esta
indemnizacién, al no encontrarse demostrado de manera siquiera sumaria, las
circunstancias en las que dejo de prestar sus servicios para el Sefior JAIRO ABDON
ACOSTA MARTIN.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte actora apel6 la decision,
solicitando sea revocada y adicionada la sentencia, en el entendido que sea reconocida
como empleadora a la sefiora NUBIA ACOSTA MARTIN, considerando que se deja
entre ver que entre los dos hermanos existié un acuerdo para asumir la manutencion
de su madre, acuerdo que incluyo la prestacion del servicio de una persona que

estuviera a su cuidado.

A su turno el apoderado de la parte demandada, apel6 la sentencia de primera instancia
solicitando sea revocada Unicamente en la parte desfavorable, es decir, en cuanto a las
condenas impuestas al Sefior JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN. Sefial6 que la juez
Gnicamente habria dado credibilidad al dicho de la demandante, sin que militaran en
el expediente pruebas a favor de ella, dejando de lado las pruebas que si allegé la parte
demandada como documentales y testimoniales, como son el cuaderno de notas de
JAIRO ABDON vy los testigos, quienes sefialaron que la demandante no cumplia
horarios, que llegaba a la hora que queria y que no estaba sometida a las 6rdenes de
JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN, pues este indico que ella era una persona
malgeniada y por esto no le daba ningun tipo de instruccién.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social, las partes guardaron silencio.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide lo
actuado, corresponde a esta Sala de Decision establecer la procedencia o no de la
existencia de un contrato de trabajo entre la Sefiora MARIA INES NOVOA MORENO y
los sefiores JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN y NUBIA ESPERANZA ACOSTA
MARTIN.

CONSIDERACIONES

Con el animo de resolver el problema juridico planteado, recordemos que el articulo 22
del C.S.T. define el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. A
su vez, el articulo 23 ibidem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son

la actividad personal, la continuada subordinacion o cumplimiento de 6rdenes, y un
4



Rad. 110013105-021-2018-00086-01

salario como retribucion del servicio. Reunidos los citados elementos, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de

otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncién legal, segun la
cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo», y la
consecuencia de su aplicacion, no es otra que la inversion de la carga de la prueba, es
decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion personal del servicio en
favor de la parte demandada, dentro de unos determinados extremos temporales, le
incumbe al presunto empleador desvirtuar la existencia del vinculo presumido, a traves
de los medios probatorios legalmente establecidos, esto es, probar que dicha prestacion
de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin de desligarse de una eventual
condena por las acreencias laborales que alli se deriven (CSJ, sentencias SL670-2013,
SL10546-2014, SL10118-2015 entre muchas otras).

En este caso, la parte demandante con miras a probar la existencia del contrato de
trabajo solicit6 el interrogatorio de parte de los tres demandados, de donde se extrae lo

siguiente:

e JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN: Sefial6 que el cuaderno corresponde al
control de gastos de la manutencién de su madre MARIA NHORA MARTIN,
gue el dinero para suplir estos gastos provenian de todos sus hermanos y el los
administraba dado que era el Unico que vivia con su madre para la época,
ademas sefaldé que también recibia dinero por unos arriendos de 4 locales
propiedad de su madre, lo que le ayudaba a solventar las necesidades de la casa
y el cuidado de su madre. Afirmé que él no podia aportar econémicamente, pero
que sus otros hermanos si lo hacian, sin embargo NUBIA vivia en Villavicencio
y CESAR vivia en Chia. En cuanto a la relacion de trabajo con la demandante,
sefialé que en una ocasion le pidi6 el favor que le colaborara con el cuidado de
su madre, y que le cancelaria la suma de $25.000; ademas, que las funciones de
la demandante era preparar alimentos, hacer aseo y cuidar a la sefiora MARIA
NHORA MARTIN.

e CESAR AUGUSTO ACOSTA MARTIN: Manifesté que no visitaba mucho a su
madre, razén por la que no tuvo oportunidad de conocer los gastos de ésta. Dijo
que no conocia el arreglo al que habia llegado el Sr. JAIRO ABDON, con INES,
pero que si conocia que éste le pagaba diariamente $25.000, e inclusive sefiald
que durante unos dias en que su madre estuvo en Chia, INES cobraba el diario
en la Cafeteria de su hermano ubicada en la 3ra con 24. Dijo que la funcion

principal de INES era brindar compariia a su madre, y darle de comer, pero que

5
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la demandante en realidad no necesit6 ayuda sino hasta el afio 2016, cuando ya
se encontraba muy achacada. En cuanto a la finalizacion de la relacién con
MARIA INES, dijo que ella simplemente habia dejado de ir.

NUBIA ESPERANZA ACOSTA MARTIN: Indicé que los datos del cuaderno,
correspondian a cruces de cuentas entre ella y su hermano JAIRO, por la
manutencion de su madre MARIA NHORA MARTIN. Dijo que JAIRO
administraba los dineros recibidos por arriendos y que ella Unicamente
colocaba un excedente en caso de que se presentaran mayores gastos. En cuanto
ala Sra. MARIA INES, sefialé que fue esta quien se ofrecié a cuidar de su madre
y que el trato fue con JAIRO, sin embargo, afirmé que ella estuvo de acuerdo
con la decision. Manifestd que la demandante habria dejado de ir pero que no

sabe el motivo.

Asimismo, se recibieron los siguientes testimonios solicitados por los demandados:

MARISOL ROCHA RAMIREZ: Manifestd que conoce a la Sra. INES, porque
trabajo con Jairo para el afio 2015 en una cafeteria, y que cuando la demandante
no podia ir, JAIRO le pedia el favor que fuera ella a prepararle el almuerzo a su
mama. Dijo que esta situacion se presentaba de vez en cuando, y que en una
ocasion fue 3 dias seguidos a cocinarle a la Sra. MARIA NHORA y que JAIRO le
pagaba $10.000 por hacerle ese favor. Indico tener conocimiento que JAIRO le
pagaba a la demandante la suma de $25.000 porqgue ella era misma quien sacaba
el dinero de la registradora, y que dado que él era quien tenia a su madre, el
habria sido quien contrato a MARIA INES.

MARIA TERESA DE JESUS MEDELLIN DE NOVOA: Sefial6 que no conoce a la
demandante personalmente pero que si escucho de ella. Que cuando iba a visitar
a la Sra. MARIA NHORA, por lo general después de 3:00 pm, nunca veia a la
Sra. MARIA INES, y que la madre de los demandantes permanecia sola y a veces
hasta sin comer. Que no conoce las condiciones de la contratacion de la actora,
ni sus funciones, ni cuanto devengaba, pero que si conocia que NUBIA le daba a
JAIRO para que soportara los gastos de su madre.

JOSE EDILBERTO NOVOA MORENO: Este testigo sefialé6 que conoce a la
demandante porque cuidaba de su hermana MARIA NHORA, sin embargo,
insistio que ésta llegaba a la hora que queria, y que en ocasiones encontraban a
su hermana sola y sin almuerzo, que era una persona irresponsable con el
cuidado del adulto mayor; dijo que conocia de esta situacién porque visitaba a
MARIA NHORA de 2 a 3 veces por semanay los fines de semana. En lo atinente
ala contratacion de la actora, dijo supo que MARIA INES se ofreci6 o que JAIRO

le pidié su colaboracion, y que JAIRO le reconocia el rato o el dia, dijo
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desconocer si NUBIA le pagaba algo, dado que el responsable de su hermana era
JAIRO.

e PILAR SARMIENTO ACOSTA: Finalmente, esta testigo manifesto que conoce a
MARIA INES, porque iba a atender a su suegra en el afio 2016; sefial6 que INES
no la cuidaba y no le deba de comer, y que era ella misma quien preparaba los
alimentos de la sefiora MARIA NHORA, pero que INES no se los daba y hacia lo
que queria. En cuanto al pago, dijo que JAIRO le daba $25.000 diarios, por un
acuerdo que ellos tenian y que él los pagaba de su propio dinero, ya que su
esposo, es decir, el Sefior CESAR, no tenia una cuota o un aporte fijo para la
manutencion de su suegra, dado que su ayuda era llevarle unos mercados cada
15 dias. Concluyé que desconoce porque MARIA INES dejé de prestar sus

servicios, y que no volvié y no contesté mas el teléfono.

De igual forma, la demandante rindio interrogatorio de parte, en el cual manifest6 que
JAIRO la contratd, que ella se encontraba sin trabajar y él le ofrecio cuidar a la sefiora
NHORA, pero que ella en realidad se encontraba bajo el mando de los tres hermanos.
Afirmé que NUBIA, estuvo de acuerdo con su contratacion y con el pago de $25.000
diarios, ya que luego ella arreglaba esos pagos con JAIRO cuando bajara a Bogot4, lo
cual era cada 8 dias. Que para su contrato, primero hablé con JAIRO y después
telefonicamente con NUBIA y CESAR, para terminar de cuadrar como se iban a hacer
las labores. Indic6 que por los dias que cuid6 a la Sefior MARIA NHORA en Chia, en
casa de su hijo CESAR AUGUSTO, quien le pagaba era CESAR, la suma de $40.000
diarios, pero que posteriormente le dijeron que ya habia otra persona que cuidaba de
la madre de los demandados y por eso no volvié a trabajar, y les pidié el pago de su
liquidacién. Finalmente, sefialé que sus labores eran cuidar a MARIA NHORA, pero
gue también preparaba alimentos, aseaba el apartamento, lavaba ropa y cuidaba a

FREDDY, el otro hermano de los demandados.

En cuanto a las pruebas documentales arrimadas al plenario, se tiene que obran las

siguientes:

e Declaraciéon Extrajuicio de la Sra. CLARA ROSA NOVOA MORENO, hermana
de la demandante, quien manifest6 que la Sra. MARIA INES labor6 para la
familia ACOSTA MARTIN, parael cuidado de una sefiora mayor de edad, desde
el 6 de octubre de 2014, hasta el 22 de julio de 2016, devengando la suma de
$25.000 diarios (fls. 19-20).

e Declaracion Extrajuicio del Sr. LEONARDO FABIO MORALES NOVOA, quien
manifestd que la Sra. MARIA INES laboré con los sefiores NUBIA ESPERANZA,
JAIRO “AUDON” y CESAR AUGUSTO ACOSTA MARTIN, como empleada
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doméstica durante 1 afio, 9 meses y 16 dias, por lo cual le cancelaban diario
$25.000 (fls. 21-22).

e Certificado laboral de la demandada NUBIA ESPERANZA ACOSTA MARTIN,
de donde se desprende que laboraba en la ciudad de Villavicencio desde el 9 de
marzo de 2014 y vigente hasta la fecha de expedicidn, esto es, 31 de enero de
2019 (fls. 57).

e Fotocopias de cuaderno de cuentas, perteneciente al Sr. JAIRO ABDON
ACOSTA MARTIN, de donde se logra establecer pagos realizados a la
demandante por dias laborados, con firmas de la sefiora NUBIA ACOSTA
MARTIN y de su propietario JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN (fls. 58-68).

De conformidad con las normas antes citadas y en virtud del criterio jurisprudencial
expuesto, debe advertirse que con el acervo probatorio allegado, concluye ésta
Corporacién que se tiene acreditado que la demandante efectivamente prestd sus
servicios como cuidadora de la sefiora MARIA NHORA MARTIN, a la orden del sefior
JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN, no so6lo porque asi lo aceptd este mismoen el
interrogatorio de parte absuelto, sino porque también fue ratificado por los testigos
arrimados al proceso, quienes fueron contestes en sefialar que cualquier tipo de arreglo
habria sido entre JAIRO e INES, puesto que este demandado era quien tenia a cargo el

cuidado de su madre.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la demandada NUBIA ESPERANZA ACOSTA
MARTIN, esta Corporacion no encuentra elementos de prueba que permitan colegir
que esta fuera la empleadora de la sefiora MARIA INES NOVOA MORENO, en asocio
0 en compafiia de su hermano JAIRO ABDON ACOSTA MARTIN, pues si bien se
evidencio que ella aportaba econémicamente a la manutencion de su madre, no se
acredité que fuera ella quien contratara los servicios de la demandante, que le diera
ordenes o0 que realizara los pagos, acciones que en efecto si realizaba el sefior JAIRO
ABDON ACOSTA MARTIN.

De esta manera, en virtud de lo anterior, la Sala no tiene otro camino que confirmar la
sentencia de primera instancia, por cuanto la parte demandada no logré desvirtuar la
relacion de caracter laboral entre la demandante y el demandado JAIRO ABDON
ACOSTA MARTIN. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvid dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

|

FAEL MORENO VARGAS
agistrado

DieqoRopestoNprtey-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por CARLOS JESUS DIAZ contra
PALMAS MONTERREY S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PROTECCION S.A. Rad. 110013105-021-2019-00173-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el
Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada PALMAS MONTERREY S.A. contra la sentencia proferida el 05 de
noviembre de 2020 por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS JESUS DIAZ, promovié demanda ordinaria con el fin de que se
declare que existié un contrato de trabajo con PALMAS DE MONTERREY S.A. y que
no se le realizaron los aportes a pension del 21 de mayo de 1981 al 19 de mayo de 1986
y como consecuencia de lo anterior, solicita que se condene a PROTECCION S.A. a
realizar el célculo actuarial de las cotizaciones no realizadas a pension por el periodo
relacionado con anterioridad, un vez efectuado el mismo se condene a la demandada
PALMAS MONTERREY S.A. a su pago.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicd que existié un contrato de
trabajo con PALMAS MONTERREY S.A., a partir del 21 de mayo de 1989 el que finaliz6
el 16 de septiembre de 1991. Finalmente sefiala que PALMAS MONTERREY S.A. lo
afilié a pensién a partir del 20 de mayo de 1986, de modo que no realizé los aportes a
pension del 21 de enero de 1981 al 19 de mayo de 1986 (fls. 21 a 23).
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

PALMAS MONTERREY S.A. contestd la demanda con oposicidén a todas y cada una
de las pretensiones, para ello sefial6 que efectivamente existio un contrato de trabajo y
gue PALMAS MONERREY tiene su domicilio y centro de operacion en el municipio de
Puerto Wilches, ubicacion geografica que sélo obtuvo su llamamiento obligatorio para
afiliar a sus trabajadores al ISS, hasta el afio 1987. De tal modo, que, con anterioridad
a esa fecha, se encontraba en imposibilidad legal de realizar afiliacién y pago de aportes
al Sistema de Pensiones. Por otro lado, indicdé que, para aprovisionar los célculos
actuariales, la vinculacion laboral debia estar vigente en el momento de entrar a regir
la ley 100 de 1993 o con posterioridad a ella en el caso de empleadores privados a
quienes les correspondia reconocer y pagar pension, circunstancia que no cumplié el
actor. Formulé como excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligacion
demandaday cobro de lo no debidox», «pago», «prescripcion», «buena fe» y «excepcion

genérica» (fls. 58 a 67).

Por su parte PROTECCION S.A. dio contestacion a la demanda con oposicion a las
pretensiones, para lo cual arguyo que desconoce los presupuestos facticos en los cuales
la parte actora fundamenta sus pretensiones, por lo cual no efectué ningun
pronunciamiento sobre ellos, precisando, la funcion de una AFP con respecto a sus
afiliados, como es el caso del Sefior CARLOS JESUS DIAZ est4 limitada a administrar
sus aportes pensionales, lo cual constituye un patrimonio autbnomo cuyos dineros
pertenecen a los mismos afilados. En ese sentido, estimd, PROTECCION S.A. en el
presente proceso estd atento a las resultas del juicio asumiendo una actitud pasiva
frente a las partes en conflicto, pero proactiva en torno al cumplimiento de las normas
legales sobre el punto en litigio y concernientes al pago de aportes de su afiliado, ya que
dirimir de fondo el asunto sub lite es funcion del sefior Juez, bajo el entendido que
PROTECCION S.A. fue vinculada por parte de su Despacho solo con el propésito de
recibir los aportes pensidnales que eventualmente se pudieran llegar a ordenar a cargo
del demandado, no hizo ninguna otra manifestacion al respecto. Como excepcion
previa, propuso la de falta de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva; y
como excepciones de mérito las denominadas «buena fe», «hecho exclusivo de un

tercero», e «innominada o genérica» (fls. 133 a 137).
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia proferida el dia 05 de
noviembre de 2020 declaré que entre el sefior CARLOS JESUS DIAZ y PALMAS

MONTERREY S.A. existio un contrato de trabajo desde el 21 de enero de 1.981 al 16 de
2
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septiembre de 1.991. Ordend, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIA PROTECCION S.A. realizar el calculo actuarial de las cotizaciones no
efectuadas al sistema general de pensiones a favor el sefior CARLOS JESUS DIAZ,
desde el 21 de enero de 1.981 al 19 de mayo de 1.986 y la liquidacion de los aportes
debidos teniendo en cuenta un ingreso base de cotizacion correspondiente al salario
minimo mensual legal vigente. Conden6é a PALMAS MONTERREY a pagar el valor que
resulte del calculo actuarial elaborado por la PROTECCION S.A. y a entera satisfaccion
de esta, del periodo comprendido desde 21 de enero de 1.981 al 19 de mayo de 1.986 a
favor del sefior CARLOS JESUS DIAZ. Ordend a PROTECCION S.A. para que, una vez
efectuado el pago del célculo actuarial, lo incluya en los reportes de semanas de
cotizacion, actualice su historia laboral y de ser el caso se efectle en el analisis del

derecho pensional o devolucién de saldos.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, manifestdé que de acuerdo a la
jurisprudencia laboral vigente, el cumplimiento de los aportes estd en cabeza del
empleador, pues no resulta justo desconocerle al trabajador los aportes que realizé
durante la prestacion de su servicio y no puede el empleador aludir la falta de cobertura
como causal de exoneracion pues le esta causando un perjuicio a los derechos laborales
del trabajador; ello, teniendo en cuanta que con anterioridad a la ley 100/1993 estaba
a cargo del empleador, la responsabilidad de realizar los aportes al Sistema de
Seguridad Social de sus empleados y la provision de los recursos, siendo esta obligacion
permanente e incondicional. En ese sentido, indicé que conforme a la historia laboral
aportada al proceso por la AFP PROTECCION, no se reflejan los aportes a pensiéon que
se reclaman pertenecientes a los periodos del 21 de enero de 1981 al 19 de mayo de 1986;
respecto al célculo actuarial y acogiendo la postura de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casaciéon Laboral, el empleador tiene a su cargo la estructuracion y pago del
célculo actuarial derivado del tiempo de servicios del empleado sin cobertura del ISS.
Por tal razon, hallé procedente condenar a la demandada en ese sentido, advirtiendo
gue, como no se logré demostrar cual era su salario, lo definié por el monto de un
SMLMV de cada una de las anualidades. De esta manera, concluyé que la
responsabilidad por los aportes de los periodos de cotizacién no efectuados por falta de
cobertura en el lugar de prestacion de servicios, corresponde al empleador, por lo que
el pago del calculo actuarial esta en cabeza del mismo. Respecto a la excepcion de
prescripcion presentada por la demandada, sostuvo, no estaba llamada a prosperar
pues teniendo como objeto financiar la pension de vejez del solicitante, dichos aportes

tienen origen vitalicio.

RECURSO DE APELACION
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El apoderado judicial de la parte demandada, PALMAS MONTERREY, interpuso
recurso de apelacion, solicitando sea revocada la sentencia de primera instancia,
argumentando para tal efecto que, la a quo desconocio que en el momento de cobijar el
ISS los riesgos de 1.V.M., no lo hizo de manera general sino que mediante actos
administrativos y por llamamientos obligatorios sin que fuera posible que un
empleador del sector industrial pudiese inscribir a sus trabajadores al sistema,
situacion que ocurrio con esta demandada, dado que dicho llamamiento se hizo hasta
el afio de 1987 por lo que los periodos anteriores se encontraban bajo la imposibilidad
de realizar los respectivos aportes y la condena del pago del célculo actuarial no se pude
tener en cuenta pues el no pago fue por las razones anteriormente expuestas. Por lo
anterior, esta entidad nunca incumplio sus deberes patronales, por el contrario, realiz
la afiliacién del demandante al ISS conforme a lo estipulado por el Decreto vigente para
la época, conforme fue probado durante el proceso. En ese orden de ideas, considero,
carece de fundamento factico y juridico la condena impuesta, solicitando que el vacio
legal de la época no se le endilgue. Asi mismo, sostuvo, no se puede condenar al calculo
actuarial pues conforme a la ley y jurisprudencia, este solo se predica para aquellos
empleadores que incumplen con sus deberes patronales, causal que no ocurrié en el
presente caso pues al empleador no le era posible hacer las afiliaciones en tanto no se
les hiciera el llamamiento obligatorio. De otro lado, las pensiones de jubilacion dejaran
de estar a cargo del empleador cuando esta obligacion la asuma el ISS, de esta manera
el demandante no cumplié con su obligacién de ser acreedor de una pension de
jubilacion y que de esta manera, asumiera los riesgos de 1.V.M. del demandante.
Tampoco es dable establecer que esta tuviera que asumir los periodos laborados pues
no se cumplio con el requisito de que la relacion estuviera presente para la entrada en
vigencia de la Ley 100/1993. Finalmente, indicd, no se tuvo en cuenta que en la
estructuracion de la pension y los aportes deben ser asumidos por empleador y por el
empleado; asi mismo, se tenga en cuenta que el Despacho tuvo en cuenta la Ley
100/1993 para el calculo actuarial, empero también tuvo que tenerse en cuenta esta ley
para compartibilidad de los aportes a seguridad social entre el empleador y empleado,
supuesto que también es acogido por la Corte Suprema de Justiciay el empleado debe

asumir una parte de los aportes, e incluso del Estado.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el termino de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la accionada PROTECCION S.A. present6 alegaciones solicitando en
similares términos a los de la alzada, que se revoque la decision de primer grado y se le

4



RAD. No. 110013105- 021-2019-00173-01

absuelva de las pretensiones de la demanda. La parte actora por su parte, solicitd que

se confirme la sentencia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Sala dilucidar si al sefior CARLOS JESUS DIAZ
le asiste derecho al pago de calculo actuarial por el periodo no cotizado al ISS hoy
COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES

Pararesolver el problema juridico se advierte que se encuentra debidamente acreditado
gue entre PALMAS MONTERREY S.A. y el demandante existié un contrato de trabajo
entre el 21 de enero de 1991y el 16 de septiembre de 1991 (fl. 15, 68 y 69), tal como se
definid en la decisién de primer grado sin reproche por la demandada sobre este punto
en alzada, razén por la que se mantendra incélume en aplicacion del principio de
consonancia contemplado en el articulo 66 A del C.P.T.S.S., razén por la cual, con base

en dicha premisa se procede a definir el problema juridico.

Con base en lo anterior, se advertirse que ésta sala de decisidn es del criterio pacifico
expuesto por la H. Sala Laboral de la CSJ, en el que se admite la posibilidad de ordenar
el pago de los aportes pensionales a pesar de no existir el lamado de afiliacion por parte
del régimen de los seguros sociales obligatorios, criterio éste que se empez0 a construir
la alta corporacidn de cierre de la especialidad a partir de la sentencia radicada al No.
41745 del 16 de julio de 2014 identificada con el No. SL9856-2014, que para mejor

proveer de ella se cita lo pertinente en extenso, para efectos de ilustrar al recurrente:

«...Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la asuncién de las
contingencias propias del trabajo, aquella ces6 cuando se subrogé en la entidad de
seguridad social, de forma que ese periodo <en el que aquel tuvo tal responsabilidad,
no puede ser obviado o considerarse inane, menos puede imponérsele al trabajador que
vea afectado su derecho a la pensidn, ya sea porque se desconocieron esos periodos, 0
porqgue por virtud del transito legislativo ve perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el contrario se
traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado a otorgar la pension y
quien si bien se subrog6 no puede desconocer los periodos laborados por el trabajador.

Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de 2006: «En efecto, desde la
creacion del Instituto de Seguros Sociales lo que se buscaba era la subrogacién del ISS
con relacion a los riesgos laborales. Pero ello no era posible de inmediato ni en todo el
territorio nacional, razén por la cual se mantuvo vigente la responsabilidad de los
empleadores hasta la asuncion de dichas contingencias por el 1SS».

En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al Instituto de
Seguros Saociales por el pago de los periodos en los que la prestacion estuvo a su cargo,
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pues sélo en ese evento pudo haberse liberado de la carga que le correspondia, amén de
las obligaciones contractuales existentes entre las partes.

Por demas la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no puede cargarse
a la parte débil de la relacion, para ello ademas se podria oponer la confianza legitima
que inspirala adecuacién del comportamiento ciudadano a los mandatos del legislador.
Empero, se estima que otro seria el escenario en el que cabria discutir una eventual
responsabilidad por falta de prevision legislativa, para situaciones como las que da
cuenta este proceso.

Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61 del Acuerdo
224 de 1966, reguladores de la subrogacién paulatina de la pensién de jubilacion del
articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto, si bien, los patronos de los
trabajadores que al momento de la asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian
cumplido 10 afios de servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de
pagar la pensién de jubilacion, no traduce la liberacion de toda carga econémica, pues
en casos como el presente, en los que no se alcanz6 a completar la densidad de
cotizaciones para acceder a la pension de vejez, se debe facilitar al trabajador que
consolide su derecho, mediante el traslado del calculo actuarial para de esa forma
garantizarle que la prestacion estara a cargo del ente de seguridad social.

Tampoco conviene desapercibir que si el demandante nacié el 20 de marzo de 1947
(folios 43 y 99), el mismo dia y mes de 2007 alcanz6 la edad exigida para el
reconocimiento de la prestacion pensional, por manera que su situacién se gobierna por
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003, que en el literal c) del paragrafo 1°, para efectos del
reconocimiento de la pensién de vejez, dispone que se tendré en cuenta «El tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la
Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre y
cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993», precepto que entendido en los
términos de la sentencia 32922, ya citada y copiada, es decir en «consonancia con la
vocacion del Sistema General de Pensiones de proteger a la totalidad de los
trabajadores subordinados», de suerte que «el alcance de dicha norma debe ser
comprensivo de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a
su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho pensional», fuerza una solucién como
la que adopt6 el Tribunal...».

Lamisma Corporacidn reiterd y ratifico el anterior criterio, constituyéndose en doctrina
probable, tal como se evidencia de las sentencias CSJ SL2138-2016, SL3892-2016, SL
4072-2017, recientemente en las CSJ SL2963-2020 del 11 de agosto de 2020 y SL4917-
2020 del 1° de diciembre de 2020 donde fungi6 como demandada PALMAS
MONTERREY S.A., por lo que ésta Sala de Decision atiende al criterio de autoridad
antes expuesto, toda vez que garantiza y protege los principios que gobiernan la
seguridad social, pues con ello se establece una salvaguarda para que, de un lado,
proceda el reconocimiento pensional en aquellos eventos en que el interesado adolece
de la densidad de cotizaciones necesarias para este, y de otro, para que a favor del
interesado el reconocimiento pensional tome en cuenta todos los periodos
efectivamente laborados por este, pues en uno u otro escenario, fue un tiempo laborado
como trabajador dependiente al servicio de un empleador que usufructudé su fuerza de

trabajo.
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En este orden de ideas, considera la Sala que, sin desconocer los acertados argumentos
expuestos tanto en el escrito de contestacion, como en el recurso de apelacion y los
alegatos de esta instancia por parte de PALMAS MONTERREY S.A., se advierte que en
aplicacion del aludido criterio jurisprudencial, los aspectos relevantes de su
inconformidad ya estan resueltos en forma desfavorable, toda vez que se admite que
para los periodos laborados y referenciados anteriormente, no existia la obligacion legal
de afiliacidon, sin embargo, en una aplicacion sistematica de las normas que regulan
seguridad social en pensiones, se colige que tal situacion no puede afectar el derecho
pensional de los trabajadores, ademas, debe decirse que en cuanto al articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, que alli se indic6 que éste aplica en casos como el presente en virtud
de la consonancia con la vocacién del Sistema General de Pensiones de proteger la
totalidad de los trabajadores subordinados, por lo que su alcance debe ser comprensivo
de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el

deber de reconocer y pagar el derecho pensional.

De otro lado, no es acertado afirmar como lo hace el apelante, que el calculo actuarial
no deba comprender el porcentaje que le corresponde asumir al trabajador en el aporte
pensional, toda vez que como lo ha hilado de manera pacifica la jurisprudencia en torno
a los casos de no afiliacion, en esos periodos de no cobertura se mantiene en cabeza del
empleador el riesgo pensional, de modo que no correspondia al trabajador contribuir
en un porcentaje para su aporte pensional, en este sentido, en sentencia SL 14388-2015,
se concluyé por el Tribunal de cierre que en «aquellos casos en los que se verificaba
una falta de afiliacién del trabajador, no por la omisién del empleador, sino por la
falta de cobertura del sistema de pensiones en un determinado territorio (...) los
lapsos de no afiliacién, por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador,

por mantener en cabeza suya el riesgo pensional».

De tal suerte, no son de recibo para la Sala las hipotesis expuestas por el gestor judicial
de la enjuiciada PALMAS MONTERREY S.A., en cuanto da a entender su actuar de
buena fe, bajo la premisa que no existia disposicion normativa alguna que la facultara
para la realizacion de la afiliacién del demandante y el correspondiente pago de los
aportes, por lo que no se atenderan de manera favorable tales argumentaciones.

Por lo tanto, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira, sin costas en

esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR lasentencia de primera instancia, de conformidad con los

argumentos expuestos en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

|

FAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

TiecaoRopestoNeri=de
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Proceso ordinario laboral de JOSE JEAN RENDON MONSALVE contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
Rad. 110013105-021-2019-00710-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral previa la deliberacion correspondiente al proyecto sometido a su consideracién

por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la apoderada judicial de la demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado 21
Laboral del Circuito de Bogota el 28 de octubre de 2020. De igual manera, revisara la
aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art.
69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior JOSE JEAN RENDON MONSALVE, pretende se condene al
reconocimiento y pago del retroactivo de la pensién de vejez, correspondiente al lapso
22 de marzo de 2017 al 31 de diciembre de 2018, con las mesadas adicionales de
diciembre y los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, mas las

costas procesales.

Como sustento factico de sus pretensiones, en sintesis, relatd que mediante Resolucion
SUB 329348 de 24 de diciembre de 2018 COLPENSIONES le reconoci6 pension de
vejez, a partir del 01 de enero de 2019, en cuantia inicial de $2.283.771. Que fue servidor
publico del INPEC entre el 23 de agosto de 1978 y el 17 de enero de 1984 (269.14
semanas); cotiz6 a COLPENSIONES un total de 1639.43 semanas, realizando su ultimo
aporte a pensiones el 31 de marzo de 2017. De igual manera, indic6é haber nacido el 22
de marzo de 1955 y mediante peticion radicada ante COLPENSIONES el 22 de julio de
2019 solicité el pago del retroactivo de su pension de vejez. No obstante, mediante la



RAD. No. 110013105-021-2019-00710-01

Resolucion SUB 250644 de 13 de septiembre de 2019 COLPENSIONES lo nego (fls. 02
a 05).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES contest6 la demanda
con oposicion a todas las pretensiones incoadas en su contra, toda vez, que en el
presente caso el ultimo empleador del demandante «VICTORIA» con identificacion
aportante No 51799495, en primera medida no reportd novedad de vinculacion laboral,
ni tampoco reportd novedad de retiro, por lo cual la prestacion no puede ser reconocida
desde la ultima cotizacién, sino con corte de némina por no cumplir con los requisitos
descritos en el articulo 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990. De igual modo, indico, al
demandante se le viene reconociendo y pagando la pension solicitada de forma
cumpliday sin ningun tipo de atraso, por ende los intereses solicitados son procedentes
cuando existe mora injustificada en el pago de mesadas pensidnales, sin embargo en el
presente asunto la entidad no tiene obligacion de reconocer la prestacion por cuanto el
demandante no reune los requisitos minimos para dicho reconocimiento, pues no
alcanza a cumplir con las semanas que exige la norma, por ende el actuar de la entidad
se encuentra plenamente justificado. Formulé como excepciones de fondo, las de
«inexistencia del derecho al retroactivo pretendido», «cobro de lo no debido», «buena
fe de Colpensiones», «no configuracién del derecho al pago del I.P.C., ni de indexacién
0 reajuste alguno», «no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacién moratoria», «pago», «carencia de causa para demandar»,
«compensacion», «no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de s seguridad social del orden publico», «prescripcién» e «innominada o genérica»
(fls. 49 a 55).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 28 de octubre de 2020, el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogota, condend a COLPENSIONES a pagar al demandante el retroactivo
por mesadas pensionales causadas entre el 1° de abril de 2017 y el 31 de diciembre de
2018, equivalente a la suma de $51.701.569. Condend al pago de los intereses
moratorios, sobre cada una de las mesadas pensionales objeto de condena, a partir del
12 de julio de 2018 y hasta el momento en que se cancele el retroactivo adeudado;
autorizd a COLPENSIONES a descontar del retroactivo, los aportes correspondientes

al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Para arribar a dicha conclusién, indicé inicialmente que pese a no registrarse la
novedad de retiro, debian analizarse las circunstancias del caso para establecer la
voluntad del afiliado de no seguir cotizando; en tal medida, indic6 que del reporte de

2
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semanas cotizadas a Colpensiones, la Gltima cotizacion en pensiones se efectu6 en
marzo del 2017 y el actor elevo reclamacion administrativa el 12 de marzo 2018 para el
reconocimiento pensional conforme se describié en la resolucion expedida en
diciembre del mismo afio, fecha para la cual ya habia reunido los requisitos exigidos
por ley para acceder a su pension de vejez, situaciones facticas que permiten su interés
por desafiliarse del Sistema, siendo entonces, procedente el reconocimiento a partir del
01 de abril de 2017, como quiera que la ultima cotizacién se hizo el 31 de marzo del
mismo afno; precisando que, desde la fecha de la ultima cotizacion y hasta la fecha de
solicitud pensional transcurrié aproximadamente un afo, se advierte que el actor
estuvo tramitando un traslado del RAIS al RPMPD, el cual fue aceptado desde el 01 de
noviembre del 2017, estando en consonancia al afio que el accionante dejé de cotizar,
alcanzando el status pensional y junto a su solicitud del reconocimiento pensional, se
evidencian hechos inequivocos del cumplimiento del requisito, de su intencién por
desafiliarse del Sistema dejando de realizar los aportes. Precisando asi, con relacién a
la excepcidn de prescripcion propuesta por la demandada, no habia lugar a declararla
probada, al no haber trascurrido el término trianual entre la causacion, el reclamo del

actor y la presentacion de la demanda.

Con relacion los intereses moratorios, indico que Colpensiones nego el pago por la falta
de prueba del retiro, no obstante, existieron otros eventos que permitieron evidenciar
el interés del afiliado por desafiliarse del sistema, razén por la cual, hallé procedente el
reconocimiento de dichos intereses a partir del 12 de julio del 2018.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la demandada, COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacion, solicitando revocar en su totalidad el fallo proferido, argumentando para tal
efecto que al actor ya se le reconoci6 su pension de vejez, la cual fue reajustada con
posterioridad. Asi mismo, sefial6 que el actor inicié una demanda laboral en el Juzgado
08 Laboral del Circuito, promoviendo las mismas pretensiones y que fue declarada la
excepcion de falta de competencia por no agotar la reclamacion administrativa, es decir
gue esto ya se tuvo en cuenta. En cuanto a la desafiliacion tacita, menciono que la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la norma diferencia entre la causacién del
derechoy su disfrute, pues el primero hace relacién al momento en que el afiliado retne
los requisitos legales de edad y tiempo, mientras que el segundo sefiala el momento a
partir del cual se puede empezar a devengar la respectiva mesada, de tal manera que el
afiliado esta condicionado al retiro del Sistema. Que en el régimen de transicién de debe
realizar una desvinculacion formal al sistema pues para entrar a disfrutar de la pension
de vejez, haciéndose necesaria la desafiliacién del Sistema, lo que indica que en tanto

no exista esta desafiliacion, el afiliado no puede recibir el importe de la mesada,

3
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situacion que no tiene cabida en asuntos de reajuste pensional reconocida pero Si
cuando se solicita reconocimiento de una pension con fecha anterior a una desafiliacion
y posterior a la fecha de reestructuracién de la pension. Indicando, que, en todo caso,
se necesita de la desafiliacion del afiliado para disfrutar de su pension de vejez. Que la
Alta Corporacion ha mencionado que no es procedente una desafiliacidn tacita pues el
mero acto de declaracion del empleado o del afiliado, sino que es necesaria poner en
conocimiento de la administradora el interés del afiliado por desafiliarse y asi pueda
considerarse excluido del Sistema; del mismo modo, la falta de cotizacion en si misma
no supone una desafiliacion, pues la afiliacion al Sistema se mantiene asi no se tengan
cotizaciones. Finalmente, sostuvo que no resulta procedente la declaracion de mora ni
tampoco la condena en costas pues esta administradora no ha faltado en el
cumplimiento de la prestacion, pues al actor se le han reconocido a la fecha sus mesadas

pensionales.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES en similares términos a los indicados

en su recurso de alzada, solicitando se revoque la sentencia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Colegiatura establecer si a la parte actora le asiste el
derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pretendido, junto con los intereses
moratorios contemplados en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, en los términos

ordenados en primera instancia.

CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre los problemas juridicos planteados, se ha de precisar que no
es materia de controversia que mediante Resolucion SUB 329348 del 24 de diciembre
de 2018, le fue reconocida pension de vejez al sefior JOSE JEAN RENDON
MONSALVE a partir del 1° de enero de 2019, en cuantia inicial de $2.283.771
tomando 1.904 semanas y un ingreso base de liquidacion de $2.904.083, con un
78.64% como tasa de reemplazo (fls. 29 a 33), lo cual fue modificado mediante
Resolucién SUB 250644 del 13 de septiembre de 2019 (fls. 37 a 40). También se
advierte por otra parte y no es objeto de discusion, que el actor estuvo vinculado al

RAIS, segun da cuenta la historia laboral aportada (fls. 7 a 22).



RAD. No. 110013105-021-2019-00710-01

También se encuentra debidamente acreditado dentro del plenario, de conformidad
con la historia laboral allegada y que reposa en los folios 7 a 22, que la ultima cotizacion
efectuada por el demandante lo fue con el empleador «VICTORIA» para el ciclo de
marzo de 2017.

Ahora bien, en cuanto al retroactivo pensional solicitado, estima la Sala que si bien el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1993 regula lo referente al disfrute de la pension de vejez,
exigiendo para ello la desafiliacion al sistema, no es menos cierto que la Sala de
Casacion Laboral, en sentencia SL607-2017 del 25/01/2017, radicado 47315, ha
reiterado lo expuesto en anterior oportunidad por esa Corporacion, indicando que por
regla general se requiere manifestacién expresa acerca de la desafiliacion del sistemay
que le corresponde en principio al empleador informar la cesacidén de cotizaciones por
renuncia del trabajador, por reunir los requisitos para acceder a la pension de vejez; no
obstante, la jurisprudencia ha consentido que excepcionalmente ante la falta de esa
informacion, ésta puede provenir de actos externos e inequivocos que demuestren que
esa es la voluntad del afiliado, como por ejemplo dejar de cotizar, cumplir la totalidad
de los requisitos y solicitar el reconocimiento de la prestacién por parte de este
(Sentencias del 7 de septiembre de 2004, radicacion 22630, del 20 de octubre de 2009,
radicacién 35605 y del 1 de septiembre de 2009, radicacion 34514, pronunciamientos
gue han sido reiterados en las sentencias SL5603-2016, SL11895-2017 y SL11895-2017,
SL415-2018 y SL3608-2018), postura que esta Sala de Decision ha aplicado

reiteradamente.

En el caso sometido a consideracion de esta Sala, puede observarse claramente como la
parte actora satisfizo a cabalidad todos los presupuestos desarrollados por la

jurisprudencia para entenderse su desafiliacion al sistema:

(i) Desde el 12 de marzo de 2018 (fl. 29) solicit6 el reconocimiento de su pensién, es
decir, desde dicha fecha ejercio ante la demandada, una conducta inequivoca que era

su deseo retirarse del sistema, aunado a que:

(ii) El sefior RENDON MONSALVE, adquirio el estatus de pensionadO desde el 22 de
marzo 2017, fecha para la cual, tenia mas de 1.300 semanas de cotizacién conforme al

articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y ya habia cumplido 62 afios de edad.

(iii) El empleador «VICTORIA», dejé de cotizar desde el 30 de marzo de 2017, tal y

como lo refleja el reporte de semanas cotizadas en pensiones (fls. 7 a 22).

Lo anterior seria suficiente para determinar que le asistiria derecho al demandante al
disfrute de la prestacion en fecha anterior a la otorgada por COLPENSIONES, sin
embargo, considera la Sala que no debe ser conforme a lo solicitado y a lo cual se accedio
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en la primera instancia, esto es el 1° de abril de 2017, dado que para esa fecha el actor
aun se encontraba afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS en
la AFP PORVENIR y realizando los tramites pertinentes para retornar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD, de modo que, le era imposible a
Colpensiones para esa data reconocer la prestacion, maxime, cuando dicho traslado se
aprobd solo hasta el 03 de octubre de 2017, segiin comunicacion de esa fecha que reposa
en el expediente administrativo, en la cual COLPENSIONES le informa sobre dicha
aceptacion. Posteriormente, segun formato de solicitud de prestaciones econdémicas
gue obra en el expediente administrativo, radicado el 24 de noviembre de 2017 (CD fl.
57), es que el demandante solicita ante COLPENSIONES el reconocimiento pensional
por vejez, de tal modo, que s6lo hasta ese momento se externé a la accionada de manera

inequivoca su voluntad de no continuar cotizando.

Puestas asi las cosas, esta Sala observa con meridiana claridad, que en éste caso se
cumplen las condiciones analizadas en la jurisprudencia, pero con la connotacion
temporal antes indicada, y en tal sentido, hay lugar a modificar la fecha de disfrute,
para ordenarla a partir 24 de noviembre de 2017, fecha en la que el actor ya tenia la
edad de 62 afios y cumplidos el requisito de semanas para causar la pension de vejez y

puso en conocimiento de la entidad aqui demandada su deseo de pensionarse.

Dilucidado lo anterior, se debera modificar lo decidido en primera instancia en cuanto
a este punto en particular; y con el &nimo de calcular el retroactivo adeudado se tiene
que la prestacién fue reconocida para el afio 2019 en la suma de $2.359.690, de modo
gue debe deflactarse al afio 2017. En tal medida una vez efectuadas las operaciones de
rigor arrojé una mesada para esa anualidad por un monto de $2.197.103, de tal modo,
gue calculado el retroactivo desde el 24 de noviembre de 2017 hasta el 31 de diciembre

de 2018 sobre 13 mesadas pensionales arroj6 la suma de $34.637.402:

ANO Mesadas Incremento No. Retroactivo
IPC Mesadas

2017 $2.197.103 5.75% 2,23 $4.906.863

2018 $2.286.965 4,09% 13 $29.730.539

2019 $ 2.359.690 3.18% 0 $0

TOTAL | $34.637.402

Se debe anotar que este retroactivo no se encuentra prescrito, en la medida que el
mismo se causo a partir del 24 de noviembre de 2017 y el demandante solicito la
prestacion en esa misma fecha (CD fl. 57), y esta le fue reconocida mediante Resolucion
SUB 329348 del 24 de diciembre de 2018 (fls. 29 a 33); y el retroactivo pensional fue
reclamado el 22 de julio de 2019, siendo resuelta la solicitud a través de la Resolucion
SUB 250644 del 13 de septiembre de 2019 (fls. 37 a 40), notificada el 30 septiembre de
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2019 (fl. 36), y como quiera que la demanda fue promovida el 17 de octubre de 2019 (fl.
41), no se excedio el término previsto en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

Frente a la imposicion de los intereses moratorios regulados por el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, debe decirse que si bien la H. Sala Laboral de la H. C.S.J. en la
sentencia SL — 787 del 6 de noviembre de 2013, determin6 que no habra lugar a la
imposicion de los mismos cuando se encuentre plenamente justificado la negacion del
derecho invocado, bien sea porgue la entidad hubiera actuado con pleno respaldo
normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los
alcances que en su momento pueda darse por las autoridades judiciales en su
interpretacion de las normas sociales, no es menos cierto que ello no se configura en el
caso de marras, pues no se observa ninguna razén atendible ni respaldo normativo
frente a la renuencia de la demandada en proceder al reconocimiento y pago de la
pensidn de vejez reclamada desde el 24 de noviembre de 2018, pues como se vio, para
ese momento el demandante ya tenia causados los requisitos para acceder a la pension
de vejez, desde el momento que cumplio la edad requerida y ya se habia trasladado del
RAIS, de suerte que no es posible dar aplicacion en este caso concreto a la citada

jurisprudencia que permita su exoneracion.

En este orden, se tiene que la fecha de la peticién pensional fue el 24 de noviembre de
2017, se colige entonces que el periodo de gracia de 4 meses en los términos del articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, venceria
el 24 de marzo de 2018, habiéndose producido el reconocimiento pensional solo hasta
el 24 de diciembre de 2018, con fecha de disfrute 1° de enero de 2019, de ahi que, los
citados intereses se causarian a partir del 24 de marzo de 2018, empero como la
decisién de primer grado lo determind a partir del 12 de julio de 2018, asi se dejard, en
tanto y en cuanto, este aparte de la sentencia se revisa en favor de COLPENSIONES en
el grado jurisdiccional de consulta y como Unica apelante; por lo que estos intereses se
calcularan sobre el valor retroactivo hasta la fecha en que se realice el pago de dicho

retroactivo pensional, tal como lo sefialé la a quo.

Finalmente y en lo que atafe a la imposicion de costas, resulta imperante para la sala
recordarle a la recurrente que en voces del articulo 365 del CGP, la parte vencida en
juicio sera condenada a su pago, de acuerdo con lo anterior y en tanto no se acredit6
ninguna circunstancia que exonerara a la entidad de su pago, se debera confirmar la

sentencia impugnada en este aparte.

De igual manera, se confirmara la decisién en lo atinente a autorizar a COLPENSIONES
para que del retroactivo efectie los descuentos en salud, segun los lineamientos
contenidos en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con lo preceptuado

en el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994, los cuales operan de manera
7
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automatica ya que es un aporte obligatorio que se debe realizar al pensionado.

En tal virtud, quedan resueltos tanto la consulta que opera en favor de
COLPENSIONES, como la apelacion formulada por esta entidad. De tal modo que se
modificara la decision de primer grado en los términos expuestos. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL PRIMERO de la sentencia de primera
instancia, en el sentido que el retroactivo por mesadas pensionales ascienden a la suma
de $34.637.402, causadas desde el 24 de noviembre de 2017 hasta 31 de diciembre de
2018, calculadas sobre 13 mesadas anuales, de conformidad con los argumentos

expuestos en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia recurrida y consultada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiqguese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concorda con el axticulo 40 idem.
)

RAFAEL MORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FERNA O GUERRERO OSEJO
Magistrado

Dieqo RepestoNeri=y
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARIA NELLY
CHIQUIZA DURAN contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES-. Rad. 110013105-011-2019-00001-01

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion correspondiente al proyecto sometido a su consideracion

por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a revisar el recurso de apelacion interpuesto por
la apoderada judicial de la demandante en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota el 22 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA NELLY CHIQUIZA DURAN por medio de apoderada judicial,
instaur6 demanda ordinario laboral, con la finalidad que se ordene a
COLPENSIONES reconocerle el derecho pensional por vejez, asi mismo a pagar el
retroactivo pensional, los intereses por mora o indexacion de las mesadas dejadas de

percibir y costal de proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informo que se presentd a
reclamar pensién de vejez ante COLPENSIONES el 24 de noviembre de 2016, la cual
fue negada mediante resolucion GNR 11324 del 16 de enero de 2017 por contar con
912 semanas aportadas en su vida laboral, decision frente a la cual, el 22 de noviembre
de 2018 interpuso derecho de peticion ante COLPENSIONES solicitando se tuvieran
en cuenta los aportes laborales y no pagados por el empleador NELSON ROSALES
ESPINOSA con quien laboré desde el 01 mayo de 1997, hasta el 31 de diciembre de
2001. Empleador que cancelé de forma extemporanea en algunas oportunidades y en
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otras dejo de cancelar aportes a seguridad social, pese a que siempre se le desconto
del salario, dejando de cancelar para los meses 5y 12 de 1997, 8 meses en 1998, en
1999 10 meses, y lo correspondiente a los afios 2000 y 2001, para un total de 188, 57
semanas. Agregd que es beneficiaria del régimen de transicion al contar con mas de
40 anos de edad al 1° de abril de 1994 y tener un total de 673,42 semanas.
Adicionalmente cumple con los requisitos del articulo 12 del acuerdo 049 de 1990,
cumpliendo 55 afios de edad el 12 de agosto de 2008 y teniendo un total de 592
semanas dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de edad, del 25 de abril de
1988 al 25 de abril de 2008. Explicé finalmente, que COLPENSIONES ha omitido
sumar los periodos en moray no cancelados que aparecen en el historial laboral (fls.
3al0).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, contesté la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su lugar solicité se absuelva a COLPENSIONES toda vez que la
demandante no reune los requisitos minimos para ser beneficiaria del régimen de
transicion, por cuanto para el 29 de julio de 2005, solamente acredita 476.12
semanas, de modo que es posible extender la aplicacion del régimen de transicion
hasta 31 de diciembre de 2014, como quiera que no reune el requisito exigido en el
Acto Legislativo 01 de 2005 y tampoco reune los del reconocimientos pensional antes
del 31 de julio de 2010, pues no acredita las 500 semanas dentro de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, ni las 1000 en toda la vida laboral. Propuso
como excepciones de fondo, las de, «inexistencia del derecho reclamado»,
«prescripcion», «cobro de lo no debido», «buena fe de COLPENSIONES», «no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién
moratoria», «no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico» e «innominada o genérica» (Fls. 42 a 51).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 22 de septiembre
de 2020, absolvié a la demandada COLPENSIONES de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra condend en costas a la demandante.

Para arribar a la anterior conclusién, sefialé que la accionante era beneficiaria del
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y el régimen que le era
aplicable era el contenido en el Acuerdo 049 de 1990, cumpliendo el requisito de la

edad minima de 55 afos, el 25 de abril del afio 2008, sin embargo, advirtié con
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relacion al requisito de semanas que no tenia cotizadas mil semanas en toda su vida
laboral, ni 500 durante los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, pues solo
tenia un total de 430.1 semanas cotizadas, lo que de suyo comportaba que no causé el
derecho pensional. Preciso que para el 25 de julio del afio 2005, fecha de entrada en
vigencia de esta normatividad, no acredito haber cotizado 750 semanas, por tanto, los
beneficios del régimen de transicion para su caso particular, no estaban llamados a
extenderse hasta el 31 de diciembre del afio 2014. De lo anterior, concluy6 que no
demostro su derecho pensional, por lo que queda sujeta a las disposiciones de la ley
100 de 1993, requisitos que tampoco cumple para hacerse acreedora de la prestacion
de vejez, como quiera que se exigen 1.300 semanas cotizadas y la actora solo cuenta
con 1.026,57 semanas, contabilizacién en la que ya se encuentran los periodos
echados de menos y que no fueran incluidos en la historia laboral, razén por la cual,

absolvio a la demandada.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la demandante, inconforme con la decision interpuso
recurso de apelacion, solicitando sea revocada la sentencia de primera instanciay en
su defecto se conceda la pension de vejez bajo el Acuerdo 049 de 1990 articulo 12,
toda vez que se cumplia con el régimen de transicion, al contar con la edad de 41 afios
de edad para el 01 de abril de 1994. Con relacién al cumplimiento de las semanas,
solicito se tenga en cuenta el Acuerdo 049 de 1990, en su articulo 12, toda vez que es
la norma mas favorable y si bien no cumple los requisitos del acto legislativo 01 de
2005, lo cierto es que si cumple con los requisitos del Acuerdo 049 en su articulo 12,
por cuanto la accionante contaba para el momento en que cumpli6 35 afios de edad,
con el requisito de las 500 semanas exigidas por la ley, por tanto difiere de la decision
de instancia en el sentido que debe cumplir las 750 semanas del Acto Legislativo. Que
conforme a dicha norma, puede pensionarse con las 500 semanas, igualmente,
explicé que hay un empleador en mora, como también lo manifesto el apoderado de
COLPENSIONES, que se encuentra en mora, no obstante hace mencion solo a los
anos de 1997 y 1998, sin tener en cuenta los aportes de los afos de 1999, 2000y 2001,
manifestando que estos periodos no se tienen en cuenta porque no se pueden probar,
sin embargo, también es cierto que la demandante solicitd bajo recurso de reposicién
a la resolucion que le negd la pension, que se le hiciera el cobro coactivo a este
empleador. Agregd que se puede verificar en la historia laboral que no existe un retiro,
por tanto se presume de buena fe el hecho de que se manifieste que laboro con este
empleador entre abril de 1995 a diciembre de 2001, circunstancias que
COLPENSIONES nunca probd, por lo tanto solicita que de buena fe sean tenidas en

cuenta, pues son periodos que se encuentran en mora, y que al observar la historia
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laboral estan descritos y no hay una novedad de retiro por tanto deben ser sumados,
para que la demandante pueda completar su requisito de las 500 semanas en los
altimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, dado que si estos aportes
llegan a ser sumados completaria 592 semanas antes del 25 de abril de 2008,
circunstancia que le daba la posibilidad de pensionarse, existiendo ademas, la
posibilidad de hacer un cobro coactivo para que no se siga causando a la accionante
un perjuicio al no pensionarse por culpa del empleador y de parte del empleador de
ponerse al dia, ya que los documentos demuestran que si existié una moray que esta

nunca fue cobraba por la entidad demandada.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, la accionada presentd alegatos de conclusion, solicitando sea

confirmada la sentencia de primer grado. Por su parte, la accionante guardé silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar, si a la demandante
le asiste derecho a la pensidn de vejez consagrada en el articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990, verificando si hay lugar a tener en cuenta algunos aportes calificados por la
accionada con mora patronal, de ser afirmativa la conclusion del estudio, verificar si

hay lugar al pago de intereses moratorios.

CONSIDERACIONES

Con el objeto de resolver el problema juridico expuesto, la Sala encuentra como
hechos probados y fuera de discusion, gue la demandante nacio el nacio el 25 de abril
de 1953, tal como se extrae de la fotocopia de la cédula de ciudadania obrante a folio
33; que el 23 de junio de 2010 solicito ante el ISS, hoy COLPENSIONES el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, la cual fue negada por medio de
Resolucion GNR 11324 del 16 de enero de 2017 (folios 12 a 14) y SUB 185446 del 16
de julio de 2019 (CD fl. 56), bajo el argumento de que no acreditaba los requisitos
dispuestos en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

De igual manera, debe anotarse que en el expediente se encuentra acreditada la
calidad de beneficiaria del régimen de transicion de la demandante, pues como ya se
indicd, nacio el 25 de abril de 1953, por lo que al 1° de abril de 1994, contaba con 40
afos de edad, como lo exige el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero ello no implica

4
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gue haya consolidado derecho pensional alguno, tal circunstancia Unicamente le
garantiza conservar las expectativas legitimas que traia con el régimen pensional
anterior a la Ley 100 de 1993.

En este orden de ideas, los requisitos para adquirir la Pension de Vejez se deben regir
por las normas inmediatamente anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, y en este caso por haber efectuado sus cotizaciones al ISS es viable el estudio de
la pension conforme a los reglamentos de dicho instituto, en este caso el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, como se solicita por
parte de la accionante.

Antes revisar los requisitos contenidos en la disposicidn en cita, es menester indicar,
en la medida que la recurrente arguye se deben contabilizar periodos no cotizados o
en mora por parte de su empleador; que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, de manera pacifica ha sefialado que las administradoras,
publicas y privadas, como elemento estructural del Sistema de Seguridad Social
(Articulo 48 C.P.), deben cumplir las obligaciones legales, dentro de ellas, cobrar a los
empleadores las cotizaciones que no han sido satisfechas, pues aunque la obligacion
radica en el empleador, antes de trasladar las consecuencias del incumplimiento de
ese deber al afiliado o a sus beneficiarios, es menester examinar, previamente, si las
administradoras de pensiones adelantaron las acciones de cobro, pues si no lo hacen,
corren con la obligacién de asumir las consecuencias de la omisién en el pago de los
aportes, criterio jurisprudencial que ha sido reiterado en la sentencia radicada al No.
69294 del 2 de noviembre de 2016 (SL15980-2016).

Para la imputacion de los pagos en mora, la parte actora debe acreditar la existencia
de la relacion laboral durante el periodo echado de menos en los aportes a pension,
pues es la naturaleza juridica de la relacién contractual la que genera la obligacién del
empleador en el pago de los mismos, conforme el articulo 22 de la Ley 100 de 1993y
las normas anteriores a su vigencia. Por lo tanto, debe acreditarse la existencia de la
relacion laboral, pues solo ante su demostracion, puede alegarse la omision de la
entidad de pensiones en realizar las respectivas acciones de cobro en los terminos
legales, pues tal situacion también puede explicarse l6gicamente en la falta de reporte
de novedades, por lo que se reitera, para este efecto es indispensable demostrar el
periodo laborado en virtud del cual se alega la omision el pago de los aportes con
destino al sistema general de pensiones, pues se insiste, el elemento relevante y
diferenciador en éste tipo de procesos, segun el entendimiento de la Sala, surge a
partir de la demostracién de la relacion laboral por el periodo adeudado, pues éste
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aspecto es el que evidencia la obligacion que da la génesis a la cotizacion y el que

eventualmente puede demostrar un actuar negligente por parte de la entidad.

En aplicacion de la iusteoria que antecede, se procede a revisar la historia laboral y
los tiempos de servicios certificados a fin de determinar a ciencia cierta el nUmero de
semanas cotizadas por parte de la demandante. Al efecto COLPENSIONES no tiene
en cuenta en la historia laboral las semanas correspondientes a los ciclos 1998-11,
1999-03 y 1999-5 respecto del empleador NELSON ROSALES ESPINOSA por
aparecer en el detalle de pagos «Deuda presunta, pago aplicado de periodos
posteriores», ciclos que a modo de ver de la Sala, deben ser tenidos en cuenta pues
las fechas de pago de esos aportes, coinciden con el respectivo ciclo, por ello, en
aplicacidon de la tesis antes expuesta, es claro que existieron tres periodos donde
resulta palpable la mora por parte de dicho empleador. Respecto a los demas periodos
reclamados, no existe indicio alguno que en efecto esos periodos hayan sido
efectivamente laborados por la demandante para que de alli haya nacido la correlativa
obligacién de cobro por parte del ISS, hoy COLPENSIONES, por tal motivo no es

posible tenerlos en cuenta.

En ese orden de ideas, conforme lo descrito, se evidencia que la demandante en los
altimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad de 55 afios, so6lo registra 431

semanas, asi:

PERIODOS (DD/MM/AA) | DIAS DEL | SEMANAS
DESDE HASTA PERIODO

08/11/1985 31/03/1986 144 20,57
01/04/1986 | 07/02/1988 678 96,86
15/02/1989 28/02/1989 14 2,00
01/03/1989 | 29/06/1991 851 121,57

11/10/1993 31/12/1994 447 63,86
01/01/1995 31/12/1995 360 51,43
01/01/1996 30/09/1996 270 38,57
01/11/1996 31/12/1996 60 8,57
01/01/1997 31/01/1997 30 4,29
01/04/1997 30/06/1997 90 12,86
01/07/1997 31/07/1997 30 4,29
01/08/1997 | 31/08/1997 30 4,29
01/09/1997 30/11/1997 90 12,86
01/12/1997 31/12/1997 30 4,29
01/01/1998 31/01/1998 30 4,29
01/02/1998 | 31/07/1998 180 25,71

01/11/1998 30/11/1998 30 4,29
01/03/1999 | 31/03/1999 30 4,29
01/05/1999 | 31/05/1999 30 4,29
01/08/2003 | 31/08/2003 30 4,29
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01/04/2007 | 30/04/2007 30 4,29
01/05/2007 | 31/12/2007 240 34,29
01/01/2008 | 29/02/2008 60 8,57
01/03/2008 | 25/04/2008 55 7,86

TOTAL 431,00

No obstante, la norma en cita requiere de 500 semanas, por lo que no satisface el
requisito legal, igual suerte corre con el requisito de las 1.000 semanas en cualquier
tiempo, dado que s6lo sumo a esa fecha 548,43 semanas, lo que igualmente da al
traste con el derecho pensional bajo esa normativa, en aplicacion del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De igual modo, tampoco
logro6 conservar dicho régimen, en la medida que no cumple con las condiciones que
establecio el paragrafo 4° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, en aras de
extender su aplicacion hasta el afio 2014, pues al 29 de julio de 2005, solo tiene
cotizadas 493,43 semanas y dicha reforma constitucional exige 750 o su equivalente
en tiempo de servicios. En ese sentido, el régimen de transicion de la actora se
mantuvo Unicamente hasta el 31 de julio de 2010 y para esa época sélo tenia cotizadas
664,71, inferiores a las 1.000 que se requerian en cualquier tiempo para configurar la

prestacion en los términos del Acuerdo 049 de 1990.

En tal sentido, la pension de vejez de la demandante debe sujetarse al cumplimiento
de los requisitos sefialados en la Ley 100 de 1993 con todas sus modificaciones, sin
embargo, en el caso particular de la actora no se satisface lo establecido en su articulo
33, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, por no contar con por lo menos

1.300 semanas para el afio 2019 cuando efectu6 su ultima cotizacion (1.059,14).

Las razones anteriores son mas que suficientes para desestimar los argumentos de la
apelacion y por ende, CONFIRMAR la sentencia impugnada. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia ante su no causacion.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisién de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

EFAEL/MORIENO VARGAS
agisgtrado

DIEGO FERNAN GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRepeifoNerionye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por DANIEL HUMBERTO
GARCIA CADENA contra FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A. Rad. 11001 31
05 004 2019 00371 0O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de
las partes, la Sala Cuarta de Decisién Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido
a su consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
los apoderados judiciales de las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 04

Laboral del Circuito de Bogot4, el dia 6 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior DANIEL HUMBERTO GARCIA CADENA, através de apoderado judicial,
instaurd demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de FIDUCIARIA
DE OCCIDENTE S.A., afin de que se declare que entre las partes existié un contrato de
trabajo, desde el 27 de febrero de 1995 hasta el 26 de octubre de 2018, el cual finaliz6
sin justa causa. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a la
demandada al pago de indemnizacion por despido sin justa causa, en la suma de
$100.179.447, con su respectiva actualizacién monetaria desde la fecha de terminacién
hasta la fecha en que se realice el pago, asi como lo que pueda resultar ultra y extra

petita, y las costas procesales y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicd que inici6 su vinculo laboral
con la demandada en fecha 27 de febrero de 1995, en el cargo de Analista de Recursos

Humanos, cargo que ocup6 hasta el 31 de marzo de 2007. Que a partir del 1 de abril de
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2007 y hasta el 31 de agosto de 2014, desempefid el cargo de coordinador
administrativo de personal y salud ocupacional. Que posteriormente, en fecha 1 de
septiembre de 2014, y hasta que finalizo la relacion laboral, ocupo el el cargo de
Coordinador de Administracion de Personal, con funciones de administracion de las
siguientes nominas: Fiduciaria de Occidente, Edificio Banco de Occidente Cali, Edificio
Banco Popular Cali, Consorcio de Pensiones Cundinamarca, Consorcio Empresas
Publicas de Armenia, Consorcio Ecopetrol y Consorcio Isagen, cuyos procesos estaban
centralizados en Bogota. Que el demandante debia realizar sus funciones a mano en
hojas de Excel, y en caso con fecha anterior a 2008, se requeria la busqueda de planillas
fisicas, ya que el aplicativo de ndémina no era confiable por su estado de
desactualizacién. Que para el cumplimiento de sus funciones, el demandante requeria
el suministro de herramientas tecnologicas que le permitieran cumplir con sus
funciones, debido a las demoras que implicaba realizarlas manualmente. Que los
aplicativos eran QUERYX 7, producido por la empresa SQL SOFTWARE, y SIFI como
un aplicativo contable, pero que dichos aplicativos no eran compatibles entre si. Que el
primer semestre de 2017, la licencia de la herramienta SQL no fue renovada para su uso
aplicativo de ndmina, debido a una reestructuracién administrativa de las empresas
pertenecientes al GRUPO AVAL, y que ademas le fue informado al actor que esta
decision era para optimizar recursos y procesos, y que estas funciones pasarian a otra
Entidad. Que desde esa fecha hasta la finalizacion del contrato de trabajo, el
demandante continu6 con estas funciones de manera ininterrumpida, sin equipo de
trabajo, con herramientas insuficientes para la carga laboral y realizando las tareas de

manera manual.

Sefiald que el aplicativo SQL NOMINA, tiene por objeto automatizar los procesos
relacionados con la gestién de ndmina, a partir de la informacién que fuera alimentada
por el personal a cargo, lo que implicaba ahorro de tiempo, reduccion de
inconsistencias y errores humanos, y facilidad de trazabilidad de novedades, y que si
esta no se encontraba actualizada el demandante debia realizar sus labores de manera
manual, a través de hojas de calculo, pues no contar con un aplicativo traia una alta
carga laboral. Que al demandante le fue iniciado proceso disciplinario, debido a fallas
gue se le atribuian en el desempefio de su cargo, que habrian generado perjuicios graves
para la demandada. Que debido a la falta del aplicativo, el actor realizé maltiples
peticiones para la actualizacion tecnologica de la herramienta, lo que trajo como
consecuencia acoso laboral por parte de OSCAR GONZALEZ HOYOS, lo cual fue puesto
en conocimiento del Comité de Convivencia el dia 25 de octubre de 2018. Que tan solo
1 dia después de presentada la queja por acoso, es decir, el 26 de octubre, fue despedido
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sin justa causa haciendo referencia a las causales contempladas en el Art. 62, numerales
2,4y6 literal adel CST. (fls. 3-25y 402-426).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La accionada dio contestacion a la demanda y a la reforma de la demanda, como se
observa afolios 230-269 y 443-483, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones
del actor, manifestando que la terminacion del contrato de trabajo del demandante
obedecio6 a una justa causa. Agregd que el demandante durante toda la vigencia de la
relacién laboral, conto con las herramientas para el correcto ejercicio de sus funciones,
qgue el actor incurrié en incumplimientos que derivaron en la finalizacién de su
contrato, y que los cambios en las condiciones, de manera alguna relevaban al actor del
cumplimiento de sus obligaciones. Propuso como excepciones, las de «existencia de
justa causa para la terminacion del contrato de trabajo», «calificacion de falta grave
por los contratantes», «inexistencia de las obligaciones», «cobro de lo no debido»,
«falta de titulo y causa», «Enriquecimiento sin causa», «buena fe», «pago»,

«compensacion» y «prescripcions.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 04 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 6 de
noviembre de 2020, condend a la demandada FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A.
reconocer y pagar al actor DANIEL HUMBERTO GARCIA CADENA la suma de
$80.040.000 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa de que trata
el art. 64 del CST, asi como a la indexacion de tal suma. Declar6 no probadas las
excepciones propuestas por la demandada y la condend en costas en cuantia de 5

salarios minimos legales mensuales vigentes.

Para arribar a tal conclusion, en sintesis, sefial6 que la fiduciaria habia justificado el
despido en los numerales 2, 4 y 6 literal a del art. 62 CST, aduciendo que por el
incumplimiento se causaron perjuicios operacionales, administrativos y econémicos a
la Compaiiia, lo cual no fue probado dentro del proceso ya que no se demostro la
ocurrencia de ninguna de las causales ahi contempladas. Sefialé6 que obran en el
expediente requerimientos por parte del demandante, solicitando la actualizacion de
los aplicativos mediante los cuales realizaba la gestion de nomina de la empresa,
requerimientos que no fueron contestados ni se tomaron las medidas pertinentes para
prevenir eventualidades que puedan llegar a ocurrir. Agregd que se encontrd
demostrado que por la falta de actualizacion de los aplicativos, los procesos debian

hacerse en Excel y manuales, y que esto permitia que se presentara un alto margen de
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error. En cuanto a los testimonios, sefial6 que con la declaracion de Claudia Meneses,
se pudo establecer que el aplicativo generaba errores, pues ella también tuvo

inconvenientes en el afio 2016.

Indic6 que la demandada sabia que el aplicativo estaba desactualizado lo que llevo al
actor a cometer errores pero de los cuales no se logré probar su gravedad, puesto que
de la sancion impuesta por la DIAN no se alleg6 prueba. Sefalé también que dado que
la empleadora no suministré los equipos adecuados para el cabal cumplimiento de sus
funciones, mal haria en formularle cargos por fallas encontradas, y que por el contrario
las posibles faltas cometidas por el trabajador eran consecuencia de la falta de
elementos necesarios para realizar la labor encomendada, negligencia que no fue propia
del trabajador sino que provenia directamente del empleador quien tenia la
responsabilidad de suministrar los elementos y herramientas de trabajo adecuados
para la buena prestacion del servicio. Como consecuencia de lo anterior, consideré que
la demandada no habia logrado probar la justa causa y que por lo tanto el actor se hace

merecedor de la indemnizacion contenida en el Art. 64 del CST (Fls. 512-513).

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia, el apoderado judicial de la parte actora apelé la decision,
solicitando se realice una nueva tasacion de la indemnizacién por despido sin justa
causa concedida, como quiera que el Juez A quo no tuvo en cuenta la totalidad de los

elementos o factores que constituian el salario total del demandante.

A su turno el apoderado de la parte demandada, apel6 la sentencia, solicitando sea
revocada en su totalidad, dado que a su juicio, en un aparente “descuido” el Juez no
tuvo en cuenta que el cargo del demandante a partir del 1 de septiembre de 2014 y hasta
que finalizé el contrato de trabajo, era el de Coordinador de Administracién de Personal
y Salud Ocupacional y no Coordinador de Administracion Unicamente. Afirmo6 que
hubo una indebida valoracién probatoria en lo que tuvo que ver con el analisis de los
testimonios, en especial el del Sr. Oscar Gonzélez, el cual manifesto que el actor solo
tenia la administracion del personal de la Fiduciaria de Occidente, y no administraba
otras ndminas, ademas que tenia un grupo de apoyo para las tareas informaticas, a fin
de corregir los errores que se pudieran presentar con el sistema. Asimismo, en cuanto
a Claudia Meneses, dijo que ésta evidencid que la labor principal del demandante era
la de verificar y supervisar el trabajo del grupo que lideraba, y que por su parte Adriana
Aponte, si explico el funcionamiento del SQL, pero que el juez no tuvo en cuenta su
dicho, en cuanto a que el actor solo revisaba lo que ellas hacian, y que el nunca se

guedaba hasta tarde como si se quedaban los demas. Por otro lado, afirmé que el
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demandante habria incurrido en las fallas que dieron lugar a su despido, y que estas
fueron aceptadas tanto en la demanda, como en el interrogatorio. En cuanto a las
documentales, sefial6 que no fueron estudiados los correos electrénicos y las pruebas
gue demostraron que el actor incurrio en incumplimientos como liquidaciones erradas
respecto de la retencidn en la fuente que terminé ocasionando multa a la compafiia 'y

pasivo de vacaciones que no fue estudiado por el actor.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la demandada FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A. presentd los

siguientes alegatos de conclusion:

Se ratificd en los puntos de la apelacion, solicitando sea revocada la sentencia en todas
sus partes, aduciendo que la informacion procesada y revisada por el demandante,
relacionadas con la retencion en la fuente del &rea de impuestos, la provision de
vacaciones del personal de la fiduciaria y la liquidacion de comisiones del personal
comercial, fueron presentadas con informacion alejada de la realidad, razén suficiente
y acreditada para dar por terminado el vinculo laboral del actor con justa causa, como
quiera que el trabajador habria violado la clausula 6ta literal B, de su contrato de
trabajo, la cual establece que son justas causas para dar por terminado el contrato, la
realizacién de actividades en contravencion a érdenes superiores o de reglamento, de
caracter culposo o negligente, omisivo o doloso que atenten o incidan negativamente

contra los intereses del empleador o de terceros.

Es de anotar que el apoderado del demandante, guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, y reunidos los presupuestos
procesales, corresponde a esta Sala de Decision determinar si la finalizacion del vinculo
laboral ejecutado entre el empleador FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A. y el sefior
DANIEL HUMBERTO GARCIA CADENA, obedeci6 a las justas causas alegadas por el
empleador; en caso negativo, verificar si la liquidacién de la indemnizacién por despido

injusto efectuada por la primera instancia, se encuentra ajustada a derecho.

CONSIDERACIONES
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Previo a desatar el asunto objeto de estudio, es menester precisar, que la existencia del
contrato de trabajo y los extremos de la relacion laboral, no fueron objeto de debate por

los sujetos procesales.

Se debe tener cuenta que en reiteradas ocasiones la H. Corte Suprema de Justicia, ha
dicho que al trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido, y al empleador
la justa causa en que se apoyo esa decision. Igualmente, ha sostenido la jurisprudencia
gue para calificar como justo el despido, es necesario motivarlo en causal reconocida
por laley, y probar en juicio la veracidad de la misma; adicionalmente se deben cumplir
las formalidades o ritos necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o
en reglamentos internos y en caso de no observarse dichos procedimientos el despido

puede ser calificado como ilegal, aunque exista la justa causa que lo motive.

De acuerdo a la normatividad que prescribe lo referente a la terminacion del contrato
de trabajo con justa causa por parte del empleador, y siguiendo los lineamientos
jurisprudenciales pertinentes, se prevé que esta circunstancia, es procedente siempre y
cuando el empleador demuestre en el juicio que el trabajador incurrio en alguna de las
causales consagradas en la ley para dar por terminado el vinculo y que la conducta es
de tal entidad que amerité la desvinculacion; por consiguiente, que el hecho de
finiquitar unilateralmente la relacion laboral deviene directamente de esa disposicion
gue faculta al empleador para dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa,
sin que medie sancion alguna por la decision tomada a quien se ampara en una justa
causa legal. Siendo obligacién del empleador expresarle al trabajador en forma clara 'y
concisa la causa o motivo que lo llevé a tomar esa determinacion, calificando la falta
adecuadamente como trascendental y capaz de romper el vinculo contractual que los

une.

Para definir el problema juridico planteado es menester indicar que como lo ha
reiterado la Honorable Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, frente al
reconocimiento de la indemnizacion por despido sin justa causa, quien alega su
configuracion esta en la obligacion de demostrar ese hecho. En tal sentido, como ya se
dijo el despido realizado por la parte demandada se realiz6 a través comunicado
obrante a folios 26-28, del 26 de octubre de 2018, el cual, en su contenido se especificd

gue la terminacion obedecia a lo siguiente:

«La Compaiiia tuvo conocimiento que Usted incumplié gravemente sus obligaciones

contractuales, teniendo en cuenta los siguientes hechos:

a. El 7 de septiembre de 2018 la Compafiia tuvo conocimiento que usted presento
informacion alejada de la realidad de 68 casos, relacionada con la retencion en la

fuente al area de impuestos de la Compaiiia, la cual, fue reportada a la Direccion
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Nacional de Impuestos DIAN, y gener6 una pérdida econémica para la compafia
del $9.569.000.

b. EI 03 de octubre de 2018 la Compaifiia conocié que usted ene | mes de septiembre
de 2018 no revisoé la causacién de las comisiones comerciales pagadas por valor de
$60.562.208, situacion que generd un reproceso en la operacién al tener que
cancelar la partida y causarse de manera correcta, por lo cual, esta situacion
generq perjuicios operativos y administrativos, pues adicionalmente debio abrirse
nuevamente el balance del mes de septiembre de 2018 y realizarse la reversién de
la partida para ser causada de manera adecuada en el area contable.

c. La Compaifiia tuvo conocimiento que usted no realizo las pruebas aleatorias en el
informe consolidado del pasivo de vacaciones del aplicativo SQL, teniendo el deber
de realizarla, situacién que llevo a que se realizara un ajuste en el saldo pasivo en
mas de 500 millones de pesos al corte del mes de septiembre de 2018.

(.)

Por todo esto, la Fiduciaria ha decidido dar por terminado su contrato de trabajo
de manera unilateral y con justa causa de conformidad con los numerales 2°, 4° y
6° del literal @) del articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965, norma que subrogo al
articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en concordancia con el numeral 1°
y 5° del articulo 58 del mismo estatuto, toda vez que con sus incumplimientos Usted

causo perjuicios operacionales, administrativos y econdmicos a la Fiduciaria».

Luego del analisis de dicha documental, la Sala observa que la falta calificada como
grave se circunscribi6 al incumplimiento de las obligaciones del trabajador como justa
causa para darlo por terminado. Se extrae también del mencionado texto, que la
empresa fundo su determinacion en los numerales 2°, 4° y 6° del literal a) del articulo
62 del CST, norma que establece como justa causa para dar por terminado

unilateralmente el contrato de trabajo, por parte del empleador:

«2. Todo acto de violencia, injuria malos tratamientos o grave indisciplina en que
incurra el trabajador en sus labores, contra el patrono, los miembros de su familia, el
personal directivo o los compafieros de trabajo.

4. Todo dafio material causado intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias y
materias primas, instrumentos y demas objetos relacionados con el trabajo, y toda
grave negligencia que ponga en peligro la seguridad de las personas o de las cosas.

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador, de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos».
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El demandante con miras a probar que fue despedido sin justa causa, arrimé las

siguientes pruebas documentales:

- Queja de acoso laboral presentada por el demandante, en contra del Sr. Oscar
Gonzalez Hoyos, de fecha 25 de octubre de 2018, donde manifest6é encontrarse
sometido a maltrato, persecucion, discriminaciéon, entorpecimiento laboral,
inequidad laboral y desproteccion laboral (fls. 51-60).

- Apertura formal de proceso disciplinario - Citacion a diligencia de descargos,
fechada de 16 de octubre de 2018 (fls. 63-64).

- Diligencia de descargos, donde al demandante se le atribuyen presuntos
incumplimientos laborales (fls. 65-72).

- Historias clinicas, recetas médicas, correos electronicos a la empresa, que daban
cuenta del estado de salud del actor (fls. 74-130 y 134-216).

- Certificacion de las funciones del Cargo de Administracion de Personal, el cual
ocupaba el demandante desde 01 de septiembre de 2014, de donde se desprende
gue las funciones y responsabilidades del cargo eran: Coordinar y controlar el
célculo y liquidacion de la nébmina a fin de asegurar su pago oportuno y el
cumplimiento legal; programar, coordinar y controlar los procesos trimestrales,
semestrales y anuales de las nominas y atender los requerimientos de los entes
de control (fls. 131-133).

Por su parte, laFIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A., allego las siguientes documentales:

- Descripcién del cargo de Coordinador de administracion de personal y salud
ocupacional (fls. 271-273).

- Descripcion del cargo Coordinador de gestion humana y salud ocupacional (fls.
274-175).

- Comprobantes de pago de ndmina, de donde se desprende que el ultimo salario
devengado por el demandante era de CUATRO MILLONES NOVECIENTOS
SESENTA'Y OCHO MIL PESOS ($4.968.000). (fls. 276-308).

- Correo electronico de Ingrid Alonso Cristancho, dirigido al demandante y a
Oscar Gonzalez Hoyos, referente a las correcciones de evento de riesgos, donde
se evidencid que se realizaron correcciones a la declaracion de retencion en la
fuente de Diciembre de 2017, informando que el valor de los intereses de mora
habian aumentado, y se adjunté el evento de riesgo con valores a pagar
actualizados para su revision y firma (fls. 316-319).

- Acta de reunion N° 01 del Comité disciplinario Fiduciaria de Occidente, donde
se decidid dar por terminado contrato de trabajo del demandante con justa causa
(fls. 325).
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Terminacién del contrato de trabajo con justa causa (fls. 326-327).

Reglamento Interno del Trabajo, donde se puede observar que en el Capitulo
XVIII, se encuentran consignadas la escala de faltas y sanciones disciplinarias,
donde se califica como falta grave entre otras, la violacion grave por parte del
trabajador de las obligaciones contractuales o reglamentarias, las cuales tienen
como consecuencia: llamado de atencion escrito, suspension del contrato de
trabajo y terminacion del contrato de trabajo (fls. 376-377).

Caodigo de ética y conducta de la Fiduciaria de Occidente (fls 379-401).

Asimismo, se recepcionaron los interrogatorios de parte tanto del demandante como

del representante legal de la sociedad demandada, de la siguiente manera:

DANIEL HUMBERTO GARCIA CADENA: El demandante sefial6 que sus
funciones eran de coordinador de administracion de personal, que esto
implicaba coordinar y controlar el calculo oportuno de nédmina, pero indicé que
por falta de actualizacion de programas informaticos no podia cumplir
cabalmente sus funciones. Agreg6 que en el 2018, la DIAN impuso sancién a la
Compafia, porgue no se pudieron ofrecer cifras reales de impuestos, por falta de
un aplicativo vigente, como quiera que el software de nomina estaba
desactualizado y que como consecuencia de esto, la informacién de némina,
fiscal y parafiscales no podia ser precisa. Que denuncié a sus superiores del
riesgo de cometer errores por la ausencia de un aplicativo, y por tenerlo que
hacer manualmente; advirtio que en esas condiciones su trabajo no podria
garantizarse, debido al volumen de registros y a la alta carga laboral; que carecia
de elementos tecnoldgicos y de recurso humano con miras a garantizar la
veracidad de la informacién que entregaba, ya que no le aprobaron la
actualizacion de software de ndmina ni mas personal para acompaniar la labor.
Declaro que su estado de salud tuvo una disminucion, debido al estrés laboral
gue manejaba por la cantidad de trabajo asignada, y que si bien no se encontraba
calificado por pérdida de capacidad laboral, si tuvo varias incapacidades de 8

dias.

REPRESENTANTE LEGAL CARLOS AUGUSTO BAEZ: Indic6 que al
demandante se le entregaron los elementos basicos de un puesto de trabajo, con
el fin de cumplir con todas sus funciones, es decir, los elementos ordinarios que
se le entregarian a cualquier trabajador. Acepté que el aplicativo SQL (de
nomina), si se estaba desactualizado a la fecha en que el demandante fue llamado
a descargos y finalizado su contrato laboral, pero agregd que el aplicativo era

funcional; que recibieron varios requerimientos por parte del actor expresando
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la necesidad de actualizacion de software, sin que esto se llevara a cabo, ya que
aclaro que a su juicio, no era necesaria dicha actualizacion. Al interrogérsele si
el software era funcional, manifesté que el demandante podia utilizar Excel, y
gue cada empleado decidia con qué herramientas realizaba su trabajo. Dijo que
para la fecha, el demandante solamente llevaba el proceso de nédmina de la
comparfiia demandada, y que tenia a su cargo aproximadamente 3 personas que
le colaboraban. Acepté que en los descargos, el demandante presentdé como
defensa el hecho del aplicativo desactualizado como causa de los errores en
calculos de ndbmina, pero indic6 que la decision de despido se adopto por varias
razones adicionales, tales como desacato de horarios, sin indicar més; agrego al
demandante se le habia llamado la atencidn dos veces por escrito, en lo que tuve
gue ver con las causas del despido. Concluyé sefialando que el horario de 10am
a 7pm, le fue asignado al actor, por motivos de salud que habia puesto en

conocimiento de la Compafiia.

Igualmente, se recepcionaron los siguientes testimonios:

CLAUDIA MENESES: Esta testigo manifest6 que el Sr. DANIEL GARCIA, era
qguien se encargaba de revisar ndbminas, retenciones en la fuente, programas
contables, interfaces contables, y ademas vigilaba el trabajo de las 4 personas
que conformaban el area; que efectivamente para los procesos existia un
aplicativo llamado SQL, pero que éste fallaba por falta de actualizacién de la
norma; que no cargaba las novedades completas, y su manera de funcionar
conllevaba a reprocesos. Declaré conocer que el demandante habria realizado
varios requerimientos para la actualizacién del SQL, pero que estos no fueron
atendidos por los directivos, y que también solicité le fuera asignado mas
personal de apoyo. Que para el afio 2017, se hacian ndbminas de méas de 500
empleados y habia gran cantidad de informes a entregar. Indicé que el
demandante cumplia sus funciones de manera manual en el 2017, ya que el
aplicativo no cargaba la informacion correctamente, sumado a que otras areas
como la Gerencia, no reportaba la informacidn a tiempo; que lo anterior conllevo
aunarecarga laboral, y que no habia recurso humano suficiente. Agrego que ella
misma, se vio envuelta en problemas para la entrega de reportes a su jefe
(Demandante), por el malfuncionamiento del aplicativo, y porque los directivos
le imponian funciones por encima de las de su jefe, y no le quedaba tiempo para
todo. Dijo que cuando el aplicativo funcionaba bien, este cargaba y tomaba la
informacion completa, sin que se presentaran errores. En cuanto a las
retenciones en la fuente, motivo por el que el trabajador fue despedido,

manifestd que este error lo atribuye a los directivos de la empresa, quienes no
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informaron de las novedades en forma oportuna. En lo que tuvo que ver con la
situacion de salud del actor, dijo conocer de las enfermedades que este padecia
con relacion a su columna; que una vez el a se enfermo tuvo que cambiar su
horario de trabajo y salir mas tarde por recomendacion médica, ya que le
realizaban terapias, de la cual la Fiduciaria tenia conocimiento; que las tareas
del actor siempre fueron presentadas en tiempo, por lo que los cambios de
horario no tuvieron incidencia en su desempefio, y que siempre reviso el trabajo
que ella realizaba.

ADRIANA MARIA APONTE: Indicé que el demandante fue el jefe inmediato
de ella, que ocupd el cargo de auxiliar de ndémina, con todas las funciones de
apoyo a las tareas del area. Que el aplicativo SQL no estaba actualizado, y por lo
tanto habia que hacer los trabajos manualmente. En cuanto al funcionamiento
del aplicativo sefialé que hace cruce de bases de datos, para alimentar
novedades, licencias y para presentar informes. Dice que le consta que “todo el
tiempo” se enviaron correos y se inform6 de manera verbal a la Gerencia, las
irregularidades del aplicativo; que la desactualizacién implicaba que el
aplicativo no estaba al dia con la dltima norma legal, como si la tenian
actualizada las autoridades gubernamentales, y que en cambio la fiduciaria
andaba con el software desactualizado, y que esta incidia en la carga laboral
porque tocaba hacer todo de manera manual, incluso hasta horas de la
madrugada razén por la cual manifesté que tuvo que renunciar al cargo ya que
habia empezado a tener problemas familiares por sus llegadas tarde; que el
aplicativo no generaba informacion veraz al no estar actualizado y ajustado a la
norma vigente, y que dicha actualizacion, no era automatica y debian
actualizarla manualmente en Excel. Dijo que la enfermedad del demandante,
implicé también mas trabajo para los otros empleados. Afirmo que se realizaban
alrededor de 30 procesos que dependian del aplicativo SQL, pero que tocaba
hacer cruces y actualizaciones de manera manual, por lo que esto generaba un
margen de error en cuanto a la informacion procesada. Indicé que Oscar (jefe
del demandante), sabia de las ausencias de recurso humano, irregularidades del
aplicativo, y enfermedad del demandante, y asimismo que le exigia al personal
entregar los reportes cumplidamente asi fuese sin revisién. Afadio que faltd
apoyo por parte de la gerencia del area, que se sintieron abandonados. Indico
gue mientras ella estuvo en la empresa, no tuvo conocimiento de llamados de
atencion al demandante, y que por el contrario lo admird por la calidad de
trabajo que lo caracterizaba. Informo que el demandante hacia los procesos mas
grandes, es decir, hacia y revisaba, incluyendo la provision de las vacaciones de

la fiduciaria y revisiones salvo al final cuando ya se enfermé porque ahi ya lo

11
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hacia el Oficial de Némina; también dijo que era el encargado de revisar el
célculo de las comisiones de los comerciales de la fiduciaria. Indica que reconoce
que habian diferencias entre el demandante y Oscar (jefe gerente), porque Oscar
tomaba tiempo de los trabajadores al margen del demandante, y esto implicaba

menor tiempo de trabajo a la causa de las néminas.

OSCAR GONZALEZ HOYOS: Indic6 que el demandante fue despedido en
octubre de 2018, con justa causa después de haber enfrentado un proceso
disciplinario y una diligencia de descargos, por haber faltado al cumplimiento de
sus funciones en su cargo como Coordinador de administracion de personal, por
errores en temas de retencién en la fuente y temas de pasivos de vacaciones y en
la contabilizacion de unas comisiones a los comerciales. En los descargos se le
preguntd por errores que habia cometido en la liquidacién de retencién en la
fuente en las vacaciones del presidente y de la vicepresidente de estrategia y
talento, donde el actor no se percat6 de la situacion y cerrd el afio fiscal, y no se
reportaron de manera oportuna a la DIAN, lo que ocasiond que le impusieran
una multa a la compafia y que se reportaran los dineros de manera
extemporanea. Ademas también cometid errores con el pasivo de vacaciones
gue no concordaba, y por lo tanto tuvo que hacerlo de manera manual para que
no estuviera desfasado con los saldos contables. Adicionalmente, en uno de los
pagos de comisiones a los comerciales, este no se descontd de las provisiones
sino que se llevé de manera directa al gasto e hizo que los gastos de personal se
incrementaran durante ese mes, teniendo que reversar y abrir nuevamente los
libros de contabilidad. Dijo que las funciones del demandante eran: responsable
de todo el proceso de ndbmina a nivel de la fiduciaria, de los cierres contables
durante cada mes, de entregar la informacién contable al area de contabilidad
para que la pudieran cargar en el aplicativo contable, de la liquidacion de todas
las prestaciones, de la ndbmina, de los informes de cierre del afio y de presentar
informacion oportunay veraz, que coincidiera con la realidad y los pasivos. Que
la ndmina correspondia a aproximadamente 480-500 cargos autorizados, con
unas 20 vacantes al Corte de cada mes y un numero de aprendices SENA,
alrededor de 25 personas y un grupo de 25 personas contratadas a término fijo.
Que el demandante en algin momento llevo La administracion del edificio del
Banco de Occidente en Cali, edificio Banco de Bogotéa en Cali, grupo de pensiones
Cundinamarca, manejadas de manera paralela, pero que a la finalizacion del
contrato laboral ya no las llevaba. Que al actor le suministraron una version del
aplicativo SQL, en el cual se alimentaban las diferentes néminas, el cual no

estuvo actualizado a la dltima version (a finales de 2017) debido a unos
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problemas de la fiduciaria y del proveedor, porque unos instaladores no eran
compatibles con el sistema de seguridad de la informacion de la fiduciaria ya que
podian ingresar de manera remota. Que las fallas del demandante comenzaron
a ser evidentes ya en el afio 2018, cuando se presentaron unas brechas entre la
informacidn que se le presentaba al rea contable, y que le hicieron llamados de
atencién pero eran verbales, pero que antes de 2018 no tuvo llamados de
atencion ya que la informacion suministrada si cumplia con los requisitos. Que
Daniel solicitd la actualizacion del aplicativo en varias oportunidades, pero
habian dificultades que no permitieron que la actualizacion se hiciera, ya que se
estaba evaluando la posibilidad que fuera el Banco de Occidente quien realizara
el proceso de némina de la fiduciaria pero no se definié mientras Daniel estuvo.
Que el equipo de Daniel estaba conformado por 2 auxiliaresy un aprendiz SENA,
y una persona de una temporal, que el niumero de procesos de némina que
manejaban era alrededor de 10 respecto de los trabajadores, las interfaces de
noémina eran quincenales pero los procesos de cierre eran mensuales, por cada
uno de esos 10 procesos. Que cuando a Daniel se le hicieron los descargos, el
manifestd que los errores se habian dado porque el aplicativo no estaba al dia,
respuesta que no fue aceptada porque el cargo no era netamente operativo y lo
gue se esperaba era una persona recursiva, y que garantizara el cumplimiento de
sus funciones. Que se evidencid que por parte del demandante no se estaban
realizando las tareas de validaciéon y confirmacién de la informacion que
arrojaba el aplicativo como debia. Que cuando el aplicativo comenzé a fallar y a
presentar errores fue que se hizo evidente que el trabajador no realizaba las
pruebas aleatorias para verificar que el aplicativo funcionaba de una manera
correctay que la informacién coincidiera 'y que fuera veraz. Que los errores que
se presentaron por el demandante, fue porque no se realizaba una revision por
parte de él que le permitiera percatarse de los errores que tenia la nébmina. Que
hubo la necesidad de buscar otras alternativas para verificar que la informacion
arrojada por el sistema era veridica, pero no se identificaban de manera
oportuna por el demandante las fallas que tenia el aplicativo. En cuanto al estado
de salud del demandante, manifesté conocer que tenia unas hernias cervicales y
gue recibio fisioterapia, por lo que su horario fue modificado de 10am a 7pm. En
cuanto a las actualizaciones del SQL, sefiald que estas se generaban por cambios
de fondo o porque la version como tal de la plataforma donde esta montado el
aplicativo pida actualizar, entonces cada vez que sale una reforma que tuviera
una magnitud considerable, implicaba una actualizacién. Frente a las soluciones
que le ofrecieron al demandante, por no tener el aplicativo al dia sefial6 que

tenian apoyo del proveedor pero que los atendian sobre los tiempos limites de
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entrega del trabajo, que el aplicativo no era que no funcionara sino que no
funcionaba al nivel en el que tenia que estar, por lo que era necesario monitorear

los movimientos.

- YULY CELEMIN OLIVEROS: Sefalé que las funciones del demandante
consistian en aprobar la ndmina, los temas de vacaciones, la seguridad social,
gue habian unas personas que realizaban las labores operativas y él era quien
aprobaba y revisaba. En cuanto al problema de salud del demandante, sefial6
que supo de una calificacion que tuvo el demandante donde se determind que
tenia una enfermedad de origen comudn, que tenia terapias fisicas por un tema
de lumbalgia y tuvo algunas incapacidades. Del tema de acoso laboral, sefial6
gue nunca vio conductas de acoso pues Oscar y el demandante se trataban muy
cordialmente, pero que si tuvo conocimiento de la queja que presento el
demandante, pero que esta queja fue cerrada porque luego del estudio no se

evidenciaron conductas de acoso.

Revisado el elenco probatorio, sin hesitacion alguna puede afirmarse que en la
terminacién del contrato de trabajo del actor, no medi6 una justa causa, como quiera
que se acreditdé en juicio que aunque el demandante incurrié en errores en el
desempefio de sus funciones, estos errores fueron consecuencia de una alta carga
laboral, derivada de la falta de una herramienta tecnologica actualizada con la norma
vigente, que fuere eficaz y eficiente y que permitiera al grupo que él lideraba, no tener
gue acudir al desarrollo de las tareas de manera manual, y que viabilizara sintetizar los

procesos, a fin de economizar tiempo y recurso humano.

Pues de dicho andlisis se desprende que el demandante en su interrogatorio, no nego
haber cometido los errores por los cuales fue investigado y posteriormente despedido,
puesto que como se observa de su declaracion, éste acept6 que tenia la responsabilidad
de coordinar y controlar lo relacionado con calculos de ndmina de la compafia
demandada, y que si bien debido a informacion errada e imprecisa entregada a otras
areas, la compainiia sufrié dafnos, sefal6 que esto era atribuible no al incumplimiento de
sus funciones, sino a la falta de recurso tecnoldgico y humano que permitiera garantizar
los resultados esperados, situacién que segun indica, conocia la compariia con ocasion
de sus denuncias previas y reiteradas. De igual manera, se observa de las documentales
allegadas por ambas partes, que el actor en multiples ocasiones solicit6 la actualizacion
del aplicativo SQL, sin que se despacharan favorablemente sus peticiones, puesto que
del elenco probatorio no se hall6 una sola comunicacion al actor, resolviendo sus

pedimentos y ni siquiera dandole tramite (fls.53, 55, 57, 318-319).
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Asimismo, las testigos CLAUDIA MENESES y ADRIANA APONTE, fueron contestes
en resaltar que el aplicativo era una herramienta de uso indispensable para los procesos
de ndmina, y que a pesar de multiples solicitudes, el aplicativo no fue renovado, lo que
implicaba la generacion de informacién desactualizada con relacion a la norma vigente,
y el tener que actualizarla manualmente en Excel con los margenes de error que ello
acarreaba, significando ello un retroceso y una gran cantidad de carga laboral,
considerando el poco personal de apoyo y las afecciones de salud que tenia el

demandante.

Por su parte, el testigo OSCAR GONZALEZ HOYOS, sefial6 que en efecto las directivas
tenian conocimiento de la necesidad de actualizacién del sistema, y que incluso
posteriormente y dada esta situacién, decidieron pasar los procesos de némina a un
tercero; afirmé incluso que los procesos si se realizaban de manera manual, y que lo
gue se realizaba en el aplicativo SQL, debia ser sometido a un analisis aleatorio, a fin de

determinar la veracidad de la informacion.

Ahora bien, se tiene que no solo se trataba de realizar estos procesos de manera manual
(que podian ser optimizados a través del aplicativo de ndmina SQL), sino de la gran
cantidad de informaciébn a procesar, pues se trataba de una ndémina de
aproximadamente 480-500 cargos autorizados, con 20 vacantes al Corte de cada mes,
un numero de aprendices SENA alrededor de 25 personas, y un grupo de 25 personas

contratadas a término fijo.

Es un hecho probado entonces, de acuerdo con las pruebas antes resefiadas, que como
lo concluyd el Juzgado, en el juicio se demostré que el demandante en efecto fue
despedido por causas no atribuibles a él, y que el funcionamiento irregular de las
plataformas destinadas a la realizacibn de ndminas, ocasion6 errores en el
procesamiento de la informacion, el cual trajo a su vez como consecuencia sanciones
por parte de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN, las
cuales posiblemente se habrian podido evitar, de tener los aplicativos de nomina
actualizados con las normas vigentes, pero de todas maneras no imputables a una
conducta indolente o negligente del demandante. Es mas, no se explica esta
Corporacién, como es posible que una entidad con la dimension de la demandada, que
administro otras ndminas como: Edificio Occidente Cali, Pensionados Cundinamarcay
ECOPETROL entre otros, no cuente con las herramientas tecnolégicas actualizadas y el
talento humano suficiente que garantice un correcto funcionamiento en temas tan

delicados como el pago de néminas e impuestos.
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En suma, para que el trabajador se haga acreedor a la proteccién legal, debe
demostrar que cumplié con todas las obligaciones inherentes al contrato de
trabajo, entre las que se encuentran el ejercer en debida forma las actividades para
las que fue contratado, bajo los pardmetros y en las condiciones estipuladas por su
empleador; por lo cual es claro entender que el actor demostré ampliamente y sin
lugar a dudas, que su despido fue injusto, y que las causales en que se fundamento
la terminacion del vinculo laboral, atendieron de manera exclusiva la
voluntariedad del empleador. Adicionalmente, es bueno resefiar que,
paradojicamente, del analisis de contexto del material probatorio, pareceria que al
demandante le terminan su contrato de trabajo por cumplir, a cabalidad, con una
de las obligaciones especiales del trabajador consagrada en el numeral 5. Del
articulo 58 del CST, segun el cual es su deber comunicar oportunamente al patrono
las observaciones que estime conducentes a fin de evitarle dafios y perjuicios, que
fue precisamente lo que reiteradamente realizé el demandante reclamando las
mejoras, adecuaciones y actualizaciones en las herramientas y aplicativos con los

que cumplia su labor diaria.

Por las anteriores razones, la Sala procedera a confirmar la sentencia de primera
instancia en este sentido, y se realizara la reliquidacion de la indemnizacién por
despido sin justa causa, solicitada por el apoderado del demandante, al considerar
que el Juez A quo no tomé el salario real para liquidar esta indemnizacion,
encontrando que a folios 40 (liquidacion del contrato de trabajo) y a folio 308
(pago de ndmina segunda quincena octubre de 2018), el ultimo salario devengado
por el actor era de CUATRO MILLONES NOVECIENTOS SESENTA'Y OCHO MIL
PESOS ($4'968.000), sin que se encuentren valores adicionales. Por tanto, se

procede a realizar el calculo de la indemnizacién por despido sin justa causa, asi:

Tabla Indemnizacion por Despido Sin Justa Causa - Art. 64 C.S.T.
Periodo No. AROS N,o. _ o B
Laborados Dla_s, Salario Diario Sancion
Desde Hasta Sancion
Primer afo:
27/02/1995 | 27/02/1996 1 ?no 30 $165.600 _ $4}.9§8.00C_)
22 afiosy 8 Anos siguientes:
28/02/1996 | 26/10/2018 meses 20 $75.066.480
Total indemnizacion $80.034.480

Teniendo en cuenta que el apoderado de la demandada FIDUCIARIA DE OCCIDENTE
S.A., no present6 recurso de apelacion en contra del valor liquidado en primera

instancia, el monto no se modificara y permanecera incélume, esto es, en la suma de
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OCHENTA MILLONES CUARENTA MIL PESOS ($80.040.000). Asi se decidir,
precisando que no se condenara en costas, toda vez que la Sala considera que en esta

instancia no se causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogoté, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

|

”’w/ﬂwf
RAFAEL MORENO VARGAS
agisgrado

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

@Ic,soww*’\“%“
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

PROCESO ORDINARIO LABORAL de LUIS ALBERTO REY DURAN contra
SV INGENIERIA S.A.S. Rad. 11001 31 05 018 2018 00578 O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado judicial de la demandada, contra la sentencia proferida por el
Juzgado 018 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 30 de octubre de 2020.

ANTECEDENTES

El sefior LUIS ALBERTO REY DURAN, a través de apoderado judicial, presento
demanda ordinaria en contra de SV INGENIERIA SAS, a fin de que se declare que
entre las partes existio contrato laboral, desde el 13 de septiembre de 2010 y hasta el
21 de junio de 2018; que el ultimo salario devengado fue de $2.808.000,
desempefandose en el cargo de Ingeniero de Proyectos, y que dicho contrato finaliz
por causa imputable al empleador. Como consecuencia de la anterior declaracién, se
condene a la demandada al pago de indemnizacion por despido sin justa causa por
renuncia motivada, salarios dejados de cancelar desde febrero de 2018, prima de
servicios del ultimo semestre laborado, intereses de cesantias del afio 2018,
vacaciones del afio 2018, sancion moratoria por el no pago oportuno de sus
prestaciones sociales, asi como los aportes a seguridad social durante el tiempo que el

empleador omitio el pago.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que fue contratado por
la demandada el 13 de septiembre de 2010, prestando sus servicios de manera

ininterrumpida y bajo el cargo de ingeniero de proyectos; que prestd sus servicios en



dias dominicales y festivos, segun lo requeria la empresay en razén a la confianza con
los duefios de la misma; que devengaba un salario mensual de $2.808.000, sin
embargo, la empresa dejo de cancelar los salarios desde el mes de febrero de 2018, sin

justificacion alguna.

Que el 21 de junio de 2018, la directora administrativa de la demandada, acept6 su
renuncia, y le informé de algunas dificultades econdmicas por las que atravesaba la
empresa, por lo que le manifestd que en 15 dias se le comunicaria una solucion para el
pago de sus obligaciones evadidas. Que posterior a ello, en las instalaciones de la
empresa celebrd un acuerdo de pago por los salarios y prestaciones adeudadas, por un
valor de $1.500.000 mensuales, sin que este cubriera la totalidad de los salarios y la
moratoria en que incurrid la empresa, sin embargo, con ocasidén a su necesidad lo
firma, pero que dicho acuerdo no fue cumplido en debida forma. Por lo anterior, citd a
la empresa ante el Ministerio de Trabajo con el fin de realizar conciliacién, en la cual

no concretaron convenio alguno (fls. 4-9).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada SV INGENIERIA S.A.S., contest6 la demanda con oposicion a las
pretensiones de la demanda, para ello argumenté que si bien acepta que no ha
realizado el pago total de sus obligaciones con el demandante, ha tenido buena fe y
animo de cumplir con sus deberes patronales, pues cuando estuvo vigente el contrato
de trabaj6 cumplié con todos sus deberes como empleador, pagando sus prestaciones
sociales a tiempo y seguridad social; no obstante, acepté que tuvo un retraso en el
pago del salario de sus empleados en el 2018, razén por la cual y por medio de su
representante legal, decidié hacer abonos a sus trabajadores; esta dificil situacion fue
conocida por el demandante, asi como los esfuerzos para no cerrar la empresa y por

dar cumplimiento al pago de la seguridad social.

De esta manera, se expone el principio de la buena fue pues es a su vez una limitacion
del ejercicio de un derecho subjetivo, considerandose también como una causa de
exoneracién de la sancion o por lo menos de atenuacion de la misma. Propuso como

excepciones «cobro de lo no debido», «buena fe patronal» y «la genérica» (fls.53-63).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 018 Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante sentencia proferida el
30 de octubre de 2020, declard la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes, desde el 13 de septiembre de 2010 hasta el 21 de junio de 2018. Condené a la
demandada SV INGENIERIA S.A.S., al pago de $8.991.969 por concepto de la
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liquidacién definitiva obrante a folio 16 del plenario, $7.768.800 por concepto de
despido sin justa causa, y la suma de $93.600 diarios, a partir de la terminacion del
contrato de trabajo y hasta por 24 meses, desde el 22 de junio de 2020, intereses
moratorios por el valor del impago relacionado con salarios y prestaciones sociales.
Condend a la demandada en costas en la suma de $2.000.000 y absolvi6 de las demas

pretensiones.

Para arribar a la anterior decisidon, en sintesis, manifestd que se encuentra
demostrada la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, el cual tuvo inicié
el 13 de septiembre de 2010y finalizé el 21 de junio de 2018. En cuanto al pago de las
acreencias laborales solicitadas, sefialé que se pudo evidenciar con el interrogatorio
de parte realizado al representante legal, que estas prestaciones fueron liquidadas
debidamente por la empresa como se ve a folio 16 del expediente, en suma de
$15.343.969, la cual no fue objeto de reproche por las partes; sin embargo, no se
evidenci6 el cumplimiento de esta obligacion, pues conforme al acuerdo de pago
suscrito entre las partes, el demandado debia realizar un pago periddico por valor de
$1.500.000, del cual unicamente cancelé $6.355.000, suma que también fue
confesada por el representante legal. En virtud de lo anterior, el Despacho al no
verificar el pago de la liquidacion, imparti6 condena en contra de la empresa
demandada por el saldo pendiente de dicha liquidacion en valor de $8.991.969 por

concepto de prestaciones sociales y salarios adeudados al demandante.

En cuanto a la indemnizacién por despido sin justa causa o despido indirecto,
considero el Despacho que conforme a lo sefialado por la legislacion colombiana, es el
demandante quien debera demostrar el hecho del despido y que ese hecho lo provoco
su empleador, es asi que dentro del presente proceso se evidencio que efectivamente
la renuncia motivada fue por el no pago de salarios y prestaciones sociales, situacion
que la parte demandada aceptd, ya que manifestd atravesar una crisis econémica.
Razon por la cual el Juzgado tomando como base salarial la suma de $2.808.000, y
teniendo en cuenta la modalidad a término fijo del contrato de trabajo, condend a la
demandada al pago de indemnizacién por 83 dias de salario, es decir, en cuantia de
7.768.000.

Respecto a la sancion moratoria, sefialo que analizados los argumentos de la
demandada para el no cumplimiento de sus obligaciones, encontré que este adujo
falta de pago por deficiencias econémicas de la empresa, lo cual de acuerdo a lo
sefialado por la Corte Suprema de Justicia, esta situacion no es causal del no pago
como una actitud de buena fe, pues los afanes econdmicos de la empresa no pueden
ser susceptibles ni tampoco trasladarse al trabajador. Igualmente, los créditos debidos
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a los trabajadores deben ser establecidos como principal asignacion y en el presente
caso tampoco se acredit6 algun tipo de reorganizacion empresarial en donde hiciera
suponer al Juzgado tal situacion, declarando la mala fe de la empresa e imponiéndole
como pago de sancién moratoria, un valor de $93.600 diarios desde la terminacion
del contrato de trabajo y hasta por 24 meses, es decir, hasta el 20 de junio de 2020,
corriendo a partir del 21 de junio de 2020, solamente los intereses moratorios por el

valor no cancelado por las prestaciones sociales referidas.

Frente a los aportes en pension, indic6 que estos si se encuentran debidamente
cancelados en el Sistema de Seguridad Social, por lo que no habréa lugar a condena
por este concepto. Finalmente, impuso a la demandada condena en costas y agencias

en derecho.

APELACION

La apoderada judicial de la demandada, interpuso recurso de apelacién, pues
considerd que el Despacho no valoré en su totalidad la prueba documental y el
interrogatorio de parte rendido, pues en este el demandante manifesto la buena fe que
le asisti6 a la empresa, ya que esta si pago a tiempo los emolumentos mientras
mantuvo econémicamente su solvencia y de hecho agregé que se trataba de una
excelente empresa, también sefial6 que realiz6 abonos a las prestaciones sociales y
cumplié con sus pagos a seguridad social. Insistio en que si bien el Despacho arguyé la
mala fe del empleador para condenar a sancidn moratoria, esta no puede ser
automatica, pues el juzgador debera realizar un estudio profundo de los medios
probatorios, a fin de establecer si los actos del empleador moroso son constitutivos de
mala fe. Igualmente sefialé que la Corte ha dispuesto en materia de indemnizacién
moratoria, que no existe regla absoluta que objetivamente determine cuando un
empleador ha actuado de buena o de mala fe, solo con el andlisis particular de cada
caso en concreto y sobre las pruebas allegadas, se podra establecer la buena o mala fe.
De esta manera, solicito a los jueces valorar la conducta exacta del empleador para

acreditar si existe posibilidad o no de exonerar al empleador de la sancion moratoria.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social, las partes allegaron los siguientes alegatos de conclusién:

La apoderada de la demandada SV INGENIERIA, manifesto inconformidad con la
condena al pago de sancién moratoria, aduciendo que su poderdante demostro buena
fe patronal, toda vez que no se probo haber iniciado tramite de reestructuracion o
liquidacién ante la Superintendencia de Sociedades.



A su vez, el apoderado del demandante LUIS ALBERTO REY DURAN, solicité
confirmar la sentencia objeto de estudio, al sefialar que la demandada present6
excusas injustificadas a lo largo del proceso por el no pago de las obligaciones, pero
gue estas no son causa para eximirlo del pago de esta sancion, como quiera que se

encontré probada la mala fe.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Sala de Decisién establecer si en el presente proceso se
encuentra acreditada una razon atendible por la parte de la demandada para no

cancelar oportunamente los salarios y prestaciones sociales del actor.

CONSIDERACIONES

La indemnizacion moratoria, consagrada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, reformado por la Ley 789 de 2002, ordena que en caso que a la finalizacion
del contrato de trabajo, el empleador no haya cancelado salarios y prestaciones
sociales, salvo los casos de retencidon autorizados por la ley, se obliga a pagar una
indemnizacion, equivalente a un dia de salario por cada dia de mora, hasta por 24
meses, contados desde la fecha de terminacion del contrato de trabajo y a partir del
mes 24 si no ha presentado satisfaccion de tales obligaciones, debera intereses
moratorios a la tasa mas alta de crédito de libre inversion certificado por la

Superintendencia Financiera.

Como es sabido, y lo ha decantado en abundante jurisprudencia el maximo érgano de
cierre de esta especialidad, la indemnizacion moratoria pedida, tiene un caracter
sancionatorio para castigar al empleador moroso en el pago sus obligaciones
patronales a la culminacion del contrato de trabajo y resarcir los perjuicios
ocasionados por la mora; pero su imposicion no procede de manera automatica e
inexorable ante el incumplimiento de pago, sino que se ha recabado sobre su caracter
subjetivo que compele a hacer miramientos sobre la buena o mala fe en el proceder
del empleador incumplido, de modo que este puede exonerarse de su fustigacion, si
comprueba que tuvo justificaciones atendibles que lo abstuvieron de realizar el pago
de las prestaciones sociales o salarios insatisfechos, tal y como lo establecido la
doctrina probable de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia (Rad. 24397 del 13 de abril de 2005, Rad. Sentencia 11436 del 29 de junio de
2016, Rad. 46704 del 26 de octubre de 2016, y en la SL 1682 de 2019).



Bajo tal parametro es claro que la entidad accionada no hizo ningun esfuerzo
probatorio para justificar su actuacion, en el sentido de no pagar a la terminacion del
contrato de trabajo los salarios y prestaciones debidos al actor; ademas de no
demostrarse el pago, tampoco se ofrecié justificacion alguna por parte de SV
INGENIERIA del porqué no efectué el pago, ni aporté documento alguno que diera
cuenta de la situacion alegada en el interrogatorio de parte absuelto por el
representante legal de la demandada, esto es, la dificil situacibn economica de la
sociedad. Por lo que se avizora que, tal proceder de ninguna manera permite ubicar su
actuacion en el escenario de la buena fe, en tanto aparece evidente la intencion de
lesionar los derechos laborales y sociales del aqui demandante, sin demostrar razones
satisfactorias y justificativas de su conducta, que la exonerende lasancion
contemplada en el art. 65 del CST.

En otro giro, debe afiadir la Sala que, en todo caso, la justificaciéon dela parte
demandada para su actuar omisivo en el pago de las prestaciones sociales se
circunscribe a la grave situacion administrativa y financiera de la entidad, a su juicio
un hecho notorio que da origen a la buena fe que da lugar a absolver a la demandada
por el concepto objeto de estudio, lo cual no es de recibo, pues la ley sustantiva laboral
expresamente tiene prescrito en su articulo 28 que el trabajador nunca asume los

riesgos o pérdidas operacionales del empresario o patrono.

Aceptar la tesis del recurrente, de no imponer condena por tales razones es como
otorgar una patente de corso al incumplimiento sistemético de las obligaciones
laborales de los empresarios privados que, por el manejo irregular de sus negocios, se
ven abocados a crisis como la que aparentemente soporta la entidad demandada; se
itera, ellono la exonera del pago de lasancion moratoria por no cancelar
a la promotora del litigio y a la terminacion de su contrato de trabajo el valor de los
salarios y prestaciones sociales adeudadas (ver al respecto la sentencia CSJ SL2885-
2019, del 17 de julio de 2019);razéon por la que a juiciode la Sala debe

imponerse la condena reclamada.

Consecuente con lo anterior, se confirmara la decisién de primera instancia. Asi se

decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,



RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

TicqoRopestoNeris
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. —SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado ROSALBA RIOS MORA
contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR. Rad 110013105-028-2019-
00504-01

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados judiciales de las accionadas PORVENIR Y COLPENSIONES,
contra la sentencia proferida por el Juzgado 028 Laboral del Circuito de Bogota, el 11
de noviembre de 2020. De igual manera revisara la aludida sentencia en el Grado

Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora ROSALBA RIOS MORA, pretende se declare la ineficacia y nulidad del
traslado efectuado en mayo del 2000 a la Administradora de Fondo Pensiones -AFP
PORVENIR, y se declare que siempre ha estado validamente afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida. Como consecuencia de lo anterior, se condene
a la AFP PORVENIR a trasladar los aportes de la demandante tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, junto con todos
sus frutos e intereses, esto es, con los intereses que se hubieren causado. Asimismo, se
condene a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la demandante y a validar los
aportes girados por la AFP PORVENIR, e incorporarlos a su historia laboral.
Finalmente solicito, se condene a las demandadas a lo ultra y extra petita que pueda

resultar, asi como en costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informd haber nacido el 19 de

julio de 1966, afiliandose al ISS desde el mes de julio de 1987 y hasta el mes de mayo
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del 2000, acumulando durante este periodo 416 semanas. Que en mayo del 2000, un
asesor de la AFP PORVENIR, la persuadi6 para que realizara el cambio de régimen,
sin darle ningun tipo de asesoria, puesto que solo le manifestdé de manera falaz y
parcializada la inminente terminacion del ISS por lo que perderia sus ahorros.
Igualmente, tampoco le informd sobre las consecuencias que le acarreaba el traslado
al RAIS, por lo que considera que fue inducida a error por la AFP PORVENIR, ya que
su traslado se hizo bajo la conviccidén de obtener una mejor mesada pensional que la
ofrecida en el RPM, con la posibilidad de pensionarse a una edad mas temprana a la
contemplada legalmente. Sefialé que complet6 en el RAIS 790 semanas, para un total

de 1.206 semanas cotizadas durante toda su vida laboral y para ambos regimenes.

Concluy6 que el 13 de junio de 2019 solicité la autorizacidon de traslado de sus aportes
en pensiones, de la AFP PORVENIR a COLPENSIONES, asi como el traslado a la
misma entidad de sus rendimientos, cuya respuesta fue negativa; igualmente, que
radicé a Colpensiones solicitud del reintegro a este régimen, cuya respuesta fue
igualmente rechazada (Fls. 2 a 10).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contesto la demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, arguyendo
para tal efecto que esta administradora siempre ha actuado de buena fe;
adicionalmente, que la actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen,
lo cual demuestra que, era consciente sobre el formulario de afiliacion que suscribio y
el traslado de régimen, y que ademas la eleccién de administradora se dio de forma
libre, espontanea y sin presiones. Conforme a lo anterior, afirmé la actora no podria
retornar al RPMPD, por ausencia de requisitos legales y jurisprudenciales, pues los
beneficiarios del régimen de transicion, lo pierden una vez efectien el traslado al
RAIS. Por otro lado, indicd que toda declaracion de nulidad se encuentra prescrita,
pues ha superado el tiempo legal permitido, y que tampoco es viable pues no se puede
interponer esta figura por el mero inconformismo sobre las normas y lineamientos

propios del RAIS.

Finalmente solicitd absolver a esta administradora de todas las pretensiones en su
contra y pidio subsidiariamente, en caso de un fallo condenatorio, absolverla al pago
de costas y agencias en derecho, por cuanto no incumplié con sus deberes legales.
Presenté como excepciones de fondo las de «Proteccién sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero», «falta de legitimacion en la causa por pasiva», «inexistencia

del derecho para regresar al “régimen de prima media con prestacion definida»,
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«prescripcion», «caducidad», «inexistencia de causal de nulidad», «saneamiento de
la nulidad alegada», «no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico», «innominada o genérica» y
«buena fe» (Fls. 54 a 69).

La AFP PORVENIR, contest6 la demanda con oposicion a todas las pretensiones de
del actor, y solicitando se le absuelva de las mismas, en razén a que no existen
circunstancias facticas o juridicas que conduzcan a la ineficacia o nulidad del traslado
de régimen, pues la decision que tomoé la actora se hizo de manera consciente y
espontanea, sin presiones o apremios de ninguna indole, y que por el contrario, se
hizo con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las normas vigentes para
la época; lo anterior porque antes de tomar la decision recibié informacién suficiente
y veraz sobre las implicaciones de su traslado y las caracteristicas del RAIS. Ademas
de lo anterior, agregd que la actora suscribio el formulario de afiliacion que cumplia
con los requisitos de ley, donde plasmé de forma expresa que lo hacia en forma
voluntaria y libre, expresién que no puede tenerse en cuenta como mero formalismo
pues es un requisito normativo. Por lo anterior, sefiald6 que la AFP cumplié a
cabalidad con los deberes que le correspondian en materia de informacién, conforme
a las normas establecidas y vigentes para la época. Anudado lo anterior, manifesté
gue la responsabilidad del deber de informacion no puede acarrearsele solo a la
administradora, pues es también deber de la demandante informarse sobre las
implicaciones que tendria el cambio de régimen, al ser su deber como consumidor
financiero, para obtener una informacion suficiente sobre las condiciones del Sistema
General de Pensiones y de las diferentes modalidades de pension. Presentdé como
excepciones de fondo las de «Prescripcion», «prescripcion de la accion de nulidad»,
«cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion» y
«buena fe» (FI. 90 a 109).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 11 de noviembre
de 2020, declard la ineficacia del traslado efectuado por la accionante a la AFP
PORVENIR el 06 de junio del 2000, y como consecuencia de ello, condené a la AFP
PORVENIR a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion, seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de
ahorro individual de la demandante. Igualmente, conden6 a COLPENSIONES, a
activar la afiliacion de la actora en el RPMPD y actualizar su historia laboral. Declaré
como no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y les condené en
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costas y agencias en derecho en suma de $500.000 a cargo de cada una de ellas y a
favor de la parte actora.

Para arribar a la anterior conclusion, sefald, en sintesis, que para declarar que el
traslado del régimen de afiliacion ha sido valido, este debe haber sido precedido del
deseo del afiliado de trasladarse y de que la administradora le haya brindado una
informacion completa sobre las condiciones especificas de su situaciéon pensional,
ademas porque bajo el criterio de trasparencia, se debera desanimar al afiliado de
tomar una decision que lo perjudique en sus intereses y que la omisién en dicha

obligacién de informacion trae como consecuencia la ineficacia del traslado.

Sefialo que conforme a Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia-Sala Laboral y
bajo el presente caso, no se logré acreditar que la demandante hubiese recibido la
informacion precisa y detallada por parte de la AFP, sobre las consecuencias, ventajas
y desventajas que le conllevaba el cambio de régimen pensional, lo que consideré que
acredité su falta de informacion; ademas, tampoco agreg6 que no se aporto prueba de
célculo o proyeccién a futuro de lo que podria recibir en uno y otro régimen,
situaciones que permitirian a la actora concluir la idoneidad de la informacién
suministrada, pues si bien dentro del proceso reposa una simulacion hecha por
Porvenir, esta data del afio 2019, documento que no es idéneo ya que este debio
hacerse para la fecha del traslado de la demandante y no 19 afios después.

Por la anterior razén, dijo no poder tener como subsanada la omisién de la AFP, ya
gue si bien, la demandada allegé el formulario de afiliacién donde la actora firmé su
voluntad por trasladarse de régimen, lo cierto es que este no es un medio probatorio
del cual se infiera que se le proporcion6 toda la informacion del traslado en razon a
que esta debe ser clara, precisa y detallada. Asi entonces, declaré ineficaz el traslado
de régimen pensional de la demandante a la AFP.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la AFP PORVENIR, apelo la decision, solicitando se
revoque en su totalidad el fallo proferido en primera instancia, pues a su juicio,
durante el proceso no se logr6 acreditar que la demandante firmé el formulario de
afiliacion en contra via de lo establecido por ley, no se demostro cual fue la
obstruccion a su voluntad por hacer un traslado de régimen pensional, tampoco se
probé el actuar doloso por parte de esta AFP con la asesoria que prestd, ni la razén del
desconocimiento por la afiliada de los cambios que generaba. Adicionalmente, afirmé
gue la AFP cumpli6 con la normatividad vigente para la época del traslado, por lo que
no era necesario dejar documentada la informacién suministrada, sino que bastaba
con el formulario de afiliacion. Igualmente, dijo que al momento de traslado, la actora

4
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contaba con 34 afios de edad, razén por la cual no era posible establecer cuél seria su
monto pensional en cada uno de los regimenes, al no contar con el numero de
cotizaciones que ella haria ni el ingreso sobre el cual iba a cotizar. Finalizé aduciendo
gue tampoco es dable la devolucion de los gastos de administracion pues estos son
autorizados legalmente para remunerar la gestion que cumplidé la administradora
durante el tiempo que la accionante estuvo afiliada a ella, ni tampoco los saldos que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual, pues seria desconocer que esta AFP ha

protegido sus cotizaciones y generando un enriquecimiento sin justa causa.

Por su parte, la apoderada judicial de COLPENSIONES, apel6é la decision,
argumentando para ello que el deber de informacion de las administradoras ha tenido
varias etapas, razon por la que el suministro de la informacion, debe tenerse en cuenta
bajo la ley vigente para la fecha de suscripciéon del formulario o del traslado, pues no
podrian soportar estas entidades las obligaciones de leyes no vigentes al momento del
traslado, pues se desvirtuaria el principio de confianza legitima, y de paso se violaria
el debido proceso, puesto que es Colpensiones, quien sin ser parte del traslado
entrara a soportar la carga de la prestacion; ademas porque la actora de manera libre
consintié su traslado y para la fecha de la solicitud del retorno, ya se encontraba

inmersa en la prohibicién legal.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Caodigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las accionadas COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., solicitaron
revocar la sentencia en todas sus partes y que como consecuencia se les absuelva de

todas y cada una de las pretensiones incoadas por la actora.

De otro lado, el apoderado de la demandante solicitd se confirme la sentencia, al
considerar que la entidad PORVENIR S.A., incumplio el deber de informacion con

violacién directa de las disposiciones superiores.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/0 ineficacia de la afiliacién de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretensién, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES
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Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288, STL3432 de 2020, rad. 58980,
rad. 59424, rad. 59356, rad. 59370, STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de
2020, rad. 58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala
gue la carga de la prueba en estos procesos se invierte a cargos de las Administradoras
de Fondos Privados que diligencian el traslado, y en ese orden de ideas, se hace
insostenible mantener la posicion que venia manejando la mayoria frente a este
puntual tema, ello a pesar que tales decisiones no constituyen doctrina probable en
los términos de la Sentencia C-836 de 2001, pero es evidente que dada la nueva
composicidn de Sala de Casacion Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a mantener
este criterio, incluso para quienes no son titulares de régimen de transicion. Por
consiguiente, en virtud del respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a
la igualdad de trato, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se

adoptaran conforme a las argumentaciones que a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten més de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002,

A folio 11 obra copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde se registra
como fecha de su nacimiento el 19 de julio de 1966, por lo que la edad de 57 afios, la
cumplird el 19 de julio de 2023, procediendo a solicitar su traslado mediante la
peticion elevada ante COLPENSIONES en el mes de junio de 2019 (Fls. 16-18), es
decir, previo a la edad exigida para adquirir el derecho pensional, pero a menos de
diez afios para alcanzarla; de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data,
segun las probanzas incorporadas a los autos tenia cotizadas al ISS, hoy Colpensiones,

133.14 semanas (fls. 38-41), por lo que no se encontraba en la excepcidn prevista en la

LEn relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y
de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para
quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002”.
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Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion
definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el
proceso, acaecié el 6 de junio de 2000 (Fl. 29), especificamente, conforme la
informacion registrada en el formulario de afiliacion a FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A..

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias de
tutela referidas, que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para
el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segun sea el caso,
se traslada la carga de la prueba quedando estd en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectta el traslado por cada
afiliado, suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital
gue se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y
de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente
relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del
régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacion surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las Administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacién, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
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sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion
del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce
engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR
S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, pues en manera
alguna se encontré acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccién de régimen pensional (fol. 29), plasmado en el
formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., éste no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciond la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PORVENIR S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la AFP
demandada PORVENIR S.A., omitié en el momento del traslado de régimen (06 de
junio de 2000, fl. 29), el deber de informacién para con la promotora del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,
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precisando en este punto, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es procedente la devolucion de las cuotas de administracion, como de
los rendimientos, dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, por cuanto la orden impartida fue
para las sumas que se encuentren en la actualidad en la cuenta de la actora, y
conforme lo visto, tal condena no es una sancion sino una consecuencia logica de la
declaracion de ineficacia, sin que exista razén para que el fondo privado no verifique
la devolucion de los gastos de administracion que hayan cobrado frente a la
administracion de los valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornados
de manera integra al Régimen de Prima Media, pues dichos montos pertenecen al
Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pensién (CSJ SL1421-2019 y
SL638-2020).

En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relaciéon alguna con la informacion que se le debia suministrar a la demandante

cuando se traslado de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcién propuesta esta no prospera, cComo quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10
de 2019.

En ese sentido, se confirmara la decisién de primer grado. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.
DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

WOR NO VARGAS
agisgrado

DIEGO FERNANRO GUERRERO OSEJO

DieqoRopestoNprtey-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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