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Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno
{2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion presentando por el demandante
contra la sentencia proferida el 28 de febrero de 2020, por el Juzgado

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

Pretendié el demandante, que se declare la existencia de una
relaciéon laboral en primer lugar con Construacabados PMG S.A.S., y
en forma subsidiaria con Pedro Eduardo Morales Goémez, vigente
entre el 15 de junio de 2009 y el 17 de febrero de 2018; en
consecuencia, se condene principalmente al a sociedad demandada,
y subsidiariamente, a la persona natural demandada, al pago de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones,
acreencias causadas a lo largo del vinculo laboral, asi como al pago
de la sancidén por la no consignacion de las cesantias en un fondo, la
indemnizacién moratoria del articulo 65 del Cddigo Sustantivo del

Trabajo, e indexacién (£.° 5-8).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifestd que
empez6 a laborar el 15 de junio de 2009, mediante contrato verbal a
término indefinido celebrado con Pedro Eduardo Morales Gomez,
para prestar sus servicios a este y a Construacabados PMG S.A.S. de
manera ininterrumpida y continua, en diferentes proyectos que se
desarrollaban a nombre de los demandados para terceros; Pedro
Eduardo Morales Goémez era el encargado de darle ordenes, cancelar
salarios y dirigir sus actividades; ostent6 el cargo de ‘encargado de
obra’ para desarrollar proyectos realizados para terceros,
relacionados con acabados y enchapes de edificaciones, para lo cual
estaba a cargo de personal y de los materiales suministrados por
Pedro Morales.

Agregd, que Pedro Eduardo Morales Gémez le imponia dar
ordenes a los trabajadores, asi como que realizara corte de obra y el
pago de los salarios a los empleados de la empresa que se

encontraran en la obra en la estuviera de encargado; el 17 de febrero
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de 2018, fue despedido sin justa causa, sin el pago de las acreencias
aqui reclamadas; su ultimo salario fue de $1.600.000; cumplié un
horario de trabajo de lunes a sabado de 7:00 a. m. a 4:30 p. m. y
eventualmente los domingos; su empleador lo afilid a la seguridad
social en mnltiples oportunidades por intermedio de terceros; fue
afiliado a salud, riesgos laborales, pensiones y caja de compensacion
pero los aportes de seguridad social se efectuaron con un I.B.C.
menor al salario devengado; solicit6 conciliacién ante el Ministerio de
Trabajo, pero el representante legal de la compania nego la relacion

laboral (f.° 2-4).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 17 de septiembre de 2018,

ordenandose la notificacién y traslado a los demandados (f.° S50).

Construacabados PMG S.A.S., y Pedro Eduardo Morales Gémez,
representados por la misma apoderada judicial, en escritos separados
contestaron con oposicion a todas las pretensiones y propusieron
como excepciones de mérito las de inexistencia de las obligaciones

demandadas, buena fe, carencia de accion y prescripcion (£.° 60-81).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 28 de febrero de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia de las obligaciones demandadas, en consecuencia,
absolvio a los demandados de la totalidad de las pretensiones
incoadas en su contra y condené en costas al demandante, tras
considerar que de acuerdo con la manifestacion de los testigos no se

presenté el elemento de la subordinacion, aunado a que de la
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audiencia de conciliacién llevada a cabo ante el Ministerio de Trabajo,
se desprende que el demandante ejecuté sus labores de manera
independiente, con libertad y autonomia, y que en todo caso, la
afiliacién a seguridad social no implica necesariamente la existencia
de una relacién laboral; de manera que lo que se desarrolld entre las
partes fue un contrato de obra civil por cuanto que el demandante
ejecutd labores de acabados en unidades de apartamentos, servicios

contratados por el demandado Pedro Morales Gémez (f.° 92, 93).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante, sostuvo que no se efectué un analisis probatorio
correcto, dado que quedd acreditado que las 6rdenes se impartian
desde un medio telefénico, lo que segiin la jurisprudencia se debe
tener en cuenta que los medios tecnoldgicos también hacen parte de
la relacién laboral, como por ejemplo los mensajes de texto como
whatsApp, medios tecnolégicos o llamadas; de manera que, si existié
una relacion laboral, derivada de una subordinacion probada dentro
del proceso, porque tanto los testigos, como el mismo demandado,
fueron claros en manifestar que quien dirigia la obra era la persona
natural demandada, y quien recibia las 6rdenes sobre lo que debia

hacer o como dirigir al personal, era €l.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara como
problema juridico, establecer si entre las partes existid un contrato
de trabajo con vigencia del 15 de junio de 2009 al 17 de febrero de
2018.



ORD. n.” 028 2018 00374 01

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

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

En el caso bajo estudio, no se conftrovierte la prestacion personal
del servicio por parte del demandante en favor de los demandados,
quienes en las contestaciones a la demanda, admitieron que les
presto algunos servicios para la ejecucion de obras civiles, frente a lo
cual, la persona natural demandada indicé en su interrogatorio de
parte, que como contratista de acabados para algunas constructoras,
le cancelaba al demandante un tnico precio dependiendo del metraje
de cada apartamento acabado, monto del cual, este ultimo le pagaba
a la gente que tenia a su cargo, para llevar a cabo la obra de
instalacién de ceramicas, afilados de piso, etc., y para tal efecto, €l
demandante era auténomo para conseguir el personal que lo hiciera,
como cada contratista siempre lo hace; situaciones que coinciden con
lo indicado en los hechos 4.°, 6.° y 7.° de la demanda, en los que €l

demandante afirmé que desarrolld proyectos en favor de terceros,
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relacionados con acabados y enchapes de edificaciones, para lo cual
hacia cortes de obra, y como se encontraba a cargo de personal, les

pagaba los salarios, una vez recibia el dinero por parte de Pedro
Morales.

Sin embargo, el declarante Octavio Morano Castafieda, sostuvo
que conocié al demandante hace aproximadamente 15 afios, en la
medida en que como es contratista de obra, otras personas le
recomendaron al demandante, y por tal motivo, en los afios 2010 y
2014, lo contraté para hacer enchapes con la sociedad demandada
por temporadas, en la medida en que los contratistas hacen una obra
maximo en 6 meses, y luego de terminarla, si sale una nueva obra,
se sigue trabajando; afirmé, que lo que el demandante debia hacer,
era conseguir al personal para ejecutar lo relacionado con el enchape
y alistamiento de pisos, y una vez lo realizaba, €l (el testigo) le
consignaba al demandante a su cuenta para que ya pudiera pagarle
a sus trabajadores que habia contratado, por lo que el demandante
resultaba siendo un subcontratista maéas, porque manejaba el
personal que €l conseguia a su manera € ingresaba a las obras a la

hora que €l quisiera, sin €l cumplimiento de un horario.

Adicional a lo anterior, el testigo Segundo Eliades Ortiz Paez,
manifestd hacer los mismos negocios que la persona natural aqui
demandada, esto es, ejecutar obras civiles en favor de una misma
empresa, vy que en el aiio 2016, mientras estaba llevando a cabo una
en Soacha, Cundinamarca; el demandante le pidi6 trabajo, asi que lo
subcontraté con el fin de hacer enchapes y tapados en gravilla en
bafios y cocinas, de modo que el demandante contaba con la potestad
de llevar las personas con las que cumpliria ese contrato con el que
se comprometid, y dependiendo de las actividades desarrolladas, se
le paga. No obstante, sostuvo que no le consté en forma directa, cual

fue el trato que hubo entre Pedro Morales y el demandante.
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De manera que, la labor de conseguir el personal de obra para
efectos de realizar acabados en inmuebles construidos a cargo de la
parte demandada, no la gjecutaba el demandante en forma continua,
sino por temporadas y en distintas obras, y para ello tampoco
necesitaba del cumplimiento de un horario impuesto por el
demandado, por cuanto bastaba con subcontratar personas a su
conveniencia para cumplir con lo pactado. Incluso la testigo Flor Alba
Torres Flores, sostuvo que por la labor de emboquillada que realizo
en favor de Pedro Morales durante un afio en el 2009, el mismo
demandante era quien le pagaba, y que ademas, era encargado del
personal de obra para lo cual debia estar pendiente que la gente
trabajara en los distintos apartamentos como por ejemplo los de la
Torre Picasso ubicada en la calle 147, de Matiz, de Monet, de Fiori,
de Kasaba, etc.,, aunque en algunas ocasiones fungia como
enchapador, pero tanto él como Pedro Morales, le daban drdenes a

ella.

Ahora, a pesar de que con la documental que obra de £.° 18 a
21, se constata que el demandante estuvo afiliado por cuenta de los
demandados a la A.F.P. Proteccion, se debe recordar que la
jurisprudencia ordinaria laboral, ha establecido que la afiliacion a la
seguridad social o el pago de los aportes al sistema, no conlleva, en
principio, la existencia de una relacién laboral, a menos que existan
pruebas contundentes que asi lo acrediten (CSJ SL16528-2016), es
un elemento indiciario, pero no es plena prueba de la misma (CSJ
SL., 15 mar. 2011 rad. 37067); lo que aqui no ocurre, en la medida
en que por una parte, son periodos discontinuos y algunos incluso
simultaneos con cotizaciones reportadas bajo otras razones sociales,
y por otra parte, uno de los testigos sostuvo que cuando contraté al
demandante para ejecutar los acabados, tuvo de afiliarlo a seguridad

social, dado que era uno de los requisitos impuestos por las distintas
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constructoras; en todo caso, como ya se dijo no se probd
suficientemente que la ejecucién de las actividades de enchape,
emboquillado, o incluso de encargado de personal de obra, hubiera
sido diaria, continua e ininterrumpida, ni las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en las cuales se pudo haber desarrollado la

fuerza de trabajo en favor de los demandados.

Y de la certificacion expedida el 13 de junio de 2018, por el
Residente de Acabados de Prodesa y Cia S.A., obrante a £.° 48, no es
posible deducir la existencia de una relacién laboral entre las partes,
porque simplemente un tercero no puede dar fe de hechos que
involucren la responsabilidad de una persona totalmente ajena, de
ahi que no se le otorga el valor probatorio perseguido, al no estar

avalada o aceptada por ninguno de los demandados.

Por consiguiente, con las pruebas reseladas, no puede darse
por probado que el demandante estuviera vinculado con los
demandados a través de un contrato de trabajo en los extremos
senalados en la demanda, recordando que le correspondia al
demandante probar los hechos en que se fundan sus pretensiones a
la luz de los articulos 164 vy 167 del Cédigo General del Proceso, con
los medios probatorios autorizados por la legislaciéon procesal laboral
(CSJ SL., 29 sep. 2005 rad. 24450 y 2 jul. 2008 rad. 24450).

Con base en lo anterior, teniendo en cuenta las pruebas
allegadas, se concluye que si bien el demandante presté sus servicios
en ocasiones a los demandado, la verdad es que la labor ejecutada
fue de caracter independiente, sin que en ello tuviera injerencia la
persona natural demandada; asi las cosas, teniendo en cuenta la
autonomia que tuvo el demandante, quedé desvirtuada la presunciéon
de subordinacion del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,

que se activo al acreditar la prestacion del servicio, por ende, se colige
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que no fue una relacién de caracter dependiente, lo que pudo haberlo
atado con los demiandados, sino la existencia de una coordinacién de
actividades para obras civiles entre las partes, que de ninguna

manera. genera el pago de prestaciones sociales.

En consecuencia, como no se verifico que las actividades
desarrolladas por el demandante, hubieran sido subordinadas y
dependientes de los demandados, sino que actudé de manera

discontinua e independiente, se confirmara la decisién apelada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 28 de
febrero de 2020, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



Los Magistrados,

ORD. n.° 028 2018 00374 01
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovide por HERNANDO
NIETO CHACON en contra de RCN TELEVISION S.A.

EXP. 11001 31 05 030 2018 00456 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, nuevamente se reunid la Sala
Quinta de Decisioén Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA
MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID
A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante,
respecto de la sentencia proferida el 5 de septiembre de 2019, por el

Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término fijo, prorrogado anualmente
desde el 1.° de marzo de 2005 hasta €l 7 de abril de 2017, €l cual se
dio por terminado por la demandada alegando justa causa y con
vulneracion al debido proceso, por tanto no tiene efectos juridicos y
resulta ser un despido sin justa causa; en consecuencia, se condene
principalmente a la demandada a reintegrario al cargo que venia
desempenando al momento de la terminacion o a uno de mejor
categoria sin perjuicio de que se encuentre pensionado, asi como al
pago de salarios, cesantias, primas de servicios, primas de
vacaciones, primas de navidad, primas extralegales, y las
bonificaciones a las que contractualmente tenga derecho, todos estos
dejados de percibir desde su desvinculacién debidamente indexados,
mas intereses moratorios bancarios mas elevados sobre €l monto de
cada una de las sumas a pagar desde la fecha de terminacion hasta
cuando se produzca el reintegro, y los perjuicios morales por el valor

de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Subsidiariamente, se condene a la demandada a pagar la
indemnizacién por terminacién del contrato de trabajo sin justa
causa contemplada en el articulo 64 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, los intereses moratorios mencionados, asi como los aportes
en salud, pensiones y riesgos laborales desde cuando se terminé el
contrato hasta cuando se efectiie el pago, y los perjuicios morales

causados (f.° 150-153).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso en 70

hechos, que laboré para la demandada desde el 1.° de marzo de 2005,
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mediante contrato a término fijo por 4 meses, para desempenar el
cargo de Director de Eventos Especiales, que desde tal fecha, su
contrato se prorrogd en varias oportunidades, y desde el 25 de mayo
de 2006 se difirié por acuerdo entre las partes por un término de 12

meses, siendo la ultima de estas prorrogas el 27 de mayo de 2015.

Agreg6, que la demandada expidié una certificacién el 13 de
marzo de 2018, en la que consta que desempend entre otros cargos,
el denominado Gerente de BTL y Talento, desde el 1.° de enero hasta
el 1.° de agosto de 2016; sin embargo, dicho cargo no aparece en el
contrato de trabajo que pactaron inicialmente, ni en las prérrogas
posteriores, alli se registra uno denominado Representante de Ventas
Eventos Especiales, empero las funciones generales como especificas
de ambos cargos difieren, asi como con las del cargo de Director de
Eventos Deportivos y BTL, pero nunca se hizo la modificacion

respectiva a su contrato de trabajo.

Arguy0, que la demandada inici6 proceso sancionatoric en su
contra el 5 de abril de 2017, dia en que fue citado a diligencia de
descargos, la cual se llevo a cabo sin el cumplimiento de los requisitos
jurisprudenciales esbozados por la Corte Constitucional en sentencia
C-593-2014 y con vulneracién al debido proceso, toda vez que, no se
le formuléd en forma clara y precisa, cargo alguno en su contra, no le
sefialaron las conductas y faltas en que incurrié, ni la calificacion
provisional y consecuencia de las mismas, tampoco se le informé las
posibles sanciones a las que se haria merecedor en caso de hallarlo
responsable de los cargos endilgados, no le dieron traslados de las
pruebas, ni se le otorgd un término en el que pudiera controvertir
tales hechos, no pudo concurrir con apoderado, testigos, ni se llevo a
cabo dicha diligencia en presencia de 2 directivos de la demandada o

de un representante de algun sindicato, entre otras irregularidades.
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Como consecuencia de lo anterior, indicé que el dia 7 de abril
de 2017, mediante comunicacion escrita, la demandada
sumariamente dio por terminado su contrato de trabajo, a modo de
sancidén, con la justificacion de 5 conductas constitutivas de una
presunta justa causa, que no fue probada objetivamente; nunca tuvo
un reproche sancionatorio. El 10 de abril de 2018, solicité a la
demandada su reintegro, el pago de salarios dejados de percibir,
indemnizaciones, entre otros, pero tal pedimento fue negado el dia
siguiente; a raiz de tal decisidén arbitraria e injusta, ha padecido de

consecuencias materiales y psicologicas (f.° 154-161).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 22 de agosto de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada (f.° 186).

RCN Televisiébn S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones principales y subsidiarias incoadas por el demandante
bajo el argumento de que €l vinculo que existio entre las partes, se dio
por terminado con justa causa, debido a que los incumplimientos en
que incurrié el demandante frente a sus obligaciones legales y
contractuales generaron una pérdida econémica significativa para la
empresa; situaciéon que le fue informada al mismo €l 7 de abril de
2017, previo a la desvinculaciéon de éste, donde se le garantizaron los
derechos de defensa y debido proceso a través de una diligencia de
descargos con base en el resultado de investigacién con la cual se
tomo la decision de poner fin al contrato de trabajo con justa causa,
decision que no constituye en si misma una sancidén para el

trabajador.
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Agregd, que a la fecha de terminacién del vinculo, el demandante
no se encontraba en ninguna situacién especial que le hubiera
generado en su favor, el nacimiento de alguna garantia de estabilidad
laboral reforzada, que le permita juridicamente solicitar un reintegro.
En su defensa, propuso como excepciones de mérito las que denomind
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, carencia del

derecho reclamado, prescripcion y buena fe (£.° 195 - 221).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 5 de septiembre de 2019, declar6 probadas las excepciones
denominadas inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, en
consecuencia, absolviéo a la demandada de todas las pretensiones

incoadas en su contra y condené en costas al demandante.

En lo que interesa a la alzada, fundamenté su decisiéon en que
la empresa demandada no vulnero6 los derechos a la defensa y debido
proceso al demandante, ya que ésta le manifesté previamente los
hechos especificos y concretos que dieron lugar a la terminacién de
su contrato de trabajo con justa causa; hechos, que fueron calificados
y tipificados en dicha oportunidad, y que la demandada demostré en
el curso de ésta instancia, donde quedd establecido que el
demandante, no tramité determinadas facturas como correspondia
segun el procedimiento interno establecido, lo que generé un
detrimento econoémico en el patrimonio de la empresa demandada;

razon por la cual considerd que estuvo ajustada a derecho la decision

tomada por la empresa.

Frente al reintegro solicitado por el demandante, indicé que el
mismo sélo es procedente para trabajadores que al momento del
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despido se encuentren en una situaciéon que comprometa su salud o
capacidad laboral y que merezca especial proteccion, lo cual no se

demostroé en el curso del proceso.

Finalmente, frente al reconocimiento de perjuicios morales,
indicé que para que sea procedente tal pedimento, los mismos deben
ser causados exclusivamente por el empleador y la carga probatoria
la tiene quien los alega, esto es, la parte demandante, quien en este
caso tampoco acredité los mismos, ya que dentro del proceso centro
su carga probatoria en determinar Unicamente que no hubo justa

causa para dar terminacion al contrato de trabajo (f.° 314-316).

IV. CONSIDERACIONES

En aplicacién del articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, esta Sala de Decisidon, por cuestiones de
método, verificara si fue correcta la valoracion que hizo el a quo, frente
a las pruebas relacionadas con €l despido del demandante y el debido

proceso que considerd vulnerado.

Por lo anterior, se tiene que la demandada invocé en su
contestaciéon a la demanda, y en la carta del 7 de abril de 2017, como
justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo al

demandante, el “haber recibido a nombre de RCN Televisién SA la factura #467
de la empresa CreER EN Colombia por valor de $258.620.690 {antes de IVA) de
fecha septiembre de 2016, estampando en la misma el sello de la empresa y
firmandola en serial de aceptacién, incumpliendo ademds sin explicacién alguna
con el tramite de ingreso o registro para su contabilizacién, factura esta que
posteriormente y por causa en su muy cuestionable poder administrativo, termina
bajo la tenencia del Factoring Servimos, agente financiero que el 27 de marzo de

2017 hizo un llamada el area financiera del Canal para obtener el pago de la
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misma, con el agravante de que el valor contenido en la factura, no estaba incluido
dentro del negocio del paquete deportivo y de BTL que usted realizé con el cliente
Grupo M, el cual contemplaba segun presupuesto del evento llamado
ACTIVACIONES CLIENTE GRUPO M y segun orden interna 25062, unicamente el
pago de $760.000.000 correspondientes a pistas de hielo y boleteria contratados
con las empresas Creer en Colombia SAS y Diversion Center, los cuales ya habian
sido cancelados por RCN Televisién SA, a la Financiera Dann Regional, a quien las
tltimas dos empresas mencionadas habian endosado las facturas aceptadas por

RCN Television SA, por el monto mencionado”.

Asi como también, el “haber incumplido como Gerente de BTL con la
responsabilidad a su cargo y por Ud. reconocida consistente en el impostergable
deber del seguimiento adecuado de principio a fin del negocio denominado
ACTIVACIONES CLIENTES GRUPO M ({...) permitiendo con su muy cuestionable
proceder administrativo, RCN Televisién, incurriera en el pago de lo no debido, al
comprometer en su nombre su responsabilidad como factor comercial de esta, al
haber aceptado sin autorizaciéon alguna y violando flagrantemente Ilos
procedimientos internos no solo la factura 467 en mencién, sino las que Ud.

Mencioné adicionalmente en la diligencia de descargos, esto es la factura 474 y

dos facturas mas.”.

Y el haber brindado a Creer en Colombia S.A.S. y Diversién

Center “asesoria para sus propios intereses, incluyendo la intervencién de su

abogado personal, Sr. Daniel Duerias a quien Ud. Consulté previamente a la
aceptacién de las facturas en mencién, denotando de su parte una clara intencién
de afectar los intereses de RCN Television SA, para la obtencién de un fin que serd
la justicia quien determinard en su propia dimensién y alcance, pero que de todas

formas genera un claro conflicto de intereses innegable entre Ud. y dichas

comparias.” (f.° 32, 33, 256, 257).

Para tal efecto, con anterioridad, el 4 de abril de 2017, la Gerente
de Recursos Humanos expidié un memorando de ‘citacién a diligencia
de descargos’, dirigido al demandante con €l fin de que el dia siguiente
rindiera sus explicaciones acerca de lo sucedido con las facturas de

los clientes Creer en Colombia S.A.S. y Diversiéon Center; en dicha
7
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citacion, se le indicé que si era su deseo, podria asistir con uno de

sus companeros de trabajo como testigo (f.° 28).

Se aporté una certificacion suscrita por el Director de
Contratacion y Relaciones Laborales, en la que consta que el 27 de
marzo de 2017, se inicié una investigacion interna en contra del
demandante, que tuvo por objeto verificar su conducta en relacion
con lo sucedido con las facturas de los clientes Creer en Colombia
S.A.S. y Diversion Center, la cual concluyé el 7 de abril de 2017,
cuando se le termind el contrato de trabajo como consecuencia de

haber determinado la gravedad de los hechos (f.° 84).

En los folios 270 a 290, reposa la radicacion de una denuncia
penal ante la Fiscalia General de La Nacion, el 27 de abril de 2017,
con n.° 12238, interpuesto por RCN Television S.A., con el fin de
investigar conductas que constituyan posibles delitos contra el
sistema financiero, administracién desleal, hurto agravado por la
confianza, falsedad en documento privado, y deméas conductas; en
dicho escrito, se explica que el demandante desempend el cargo de
Gerente de BTL y Talento Humano, entre los meses de enero y agosto
de 2016, periodo en el cual se presentaron graves irregularidades,
motivo de denuncia al comprometerse el patrimonio de RCN por altas
sumas de dinero, y a su vez, defraudar sus intereses economicos,
relacionadas con varias de las conductas endilgadas en la carta de
despido y objeto de una investigacion interna por parte de la aqui
demandada, como por ejemplo, el hecho de que a la millonaria factura
n.° 467, recibida por el demandante, no se le hubiese dado el
correspondiente tramite en contabilidad, y que aparentemente, se
encontrara con mora de varios meses, sin tener absolutamente
registro contable alguno de una nueva factura generada por los
proveedores Creer en Colombia S.A.S. y/o Factoring Servimos, por

ende, nunca fue tramitada por RCN, entre otras facturas, con
8
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presunta autorizacién proveniente del demandante y con similares

irregularidades.

En la diligencia de descargos del 5 de abril de 2017, a la que el
demandante asistié solo, admitié que desempend el rol de Gerente de
BTL y Talento en marzo de 2016, y que una de las responsabilidades
de ese cargo era estar en el seguimiento de principio a fin, en relacién
con el pago a proveedores anticipado, es decir, desde que se hace el
anticipo hasta que se da por terminado el compromiso; explicd, que
el proyecto que realizé con el Grupo M, era hacer uso de una
plataforma a través de unas pistas de hielo del centro comercial para
las diferentes marcas que pudieran participar a cambio de boleteria
para hacer promociones con redencién, para lo cual, fue Creer en
Colombia S.A.S., quien llevo la propuesta de realizacion de esos
escenarios en varias ciudades, para que fueran utilizadas como
escenario de activacion, lo cual, le parecié una buena oportunidad de
negocio y de hacer una alianza estratégica entre RCN y Creer, asi que
hizo la negociacién desde el afio 2016, como un paquete deportivo y

BTL.

En dicha diligencia, ademas acepté que dentro de la compaiiia
demandada, se establecieron procedimientos con el fin de llevar a
cabo esas negociaciones, siendo uno de ellos, que estuvieran
firmadas y autorizadas por el Vicepresidente Comercial, pero como
en su momento hubo tanto desorden, «hay negociaciones que él me permite
que yo firme directamente. Pero estd informado absolutamente de todos, sin
embargo, reconocié que respecto de esta negociacién en particular, el
Vicepresidente Comercial no estaba enterado; confesé que recibio la
factura n.° 467 de Creer en Colombia, por $ 258.620.690 (antes de
IVA) de fecha septiembre de 2016, le estampé el sello interno de RCN
y la firmé en sefial de aceptacion, sin tramitarla internamente, y que

pese a ello, la factura se fue para el Factoring Servimos, lo cual
9
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autorizé «porque ya era el cierre de la negociacién. (...} habia compromiso de
terminar el plan inicial y habia 100 mil boletas pendientes de recibir, mientras
que por facturas de valores mas altos si les hacia el tramite respectivo

v no les ponia el sello de RCN, en forma directa.

También, admitié que desde el correo corporativo, le envié varias
comunicaciones a su abogado personal Daniel Duenias, dentro de las
cuales, el 7 de marzo de 2017, bajo el asunto ‘ahi va el titulo’, le
remitié la factura n.° 747 de Creer, que estaba dirigida a RCN
Television pero no recibida por la compaiiia, con el fin de que revisara
«si estaba bien diligenciado el tramite de la facturas, vy mas adelante
convenientemente, y a pesar de que ese suceso habia ocurrido con
menos de un mes de anticipacion a la diligencia de descargos, sostuvo
que no recordaba por qué se la habia enviado a esa persona y no a
los abogados internos de RCN, y que habia olvidado por qué le hizo

esa consulta como abogado «el tema es que habia una solicitud de Creer para
hacer un factoring con esa factura. Se la mandé al abogado para ver si podia

conseguirle ese factoring», mientras acepté que entendia claramente la
gravedad de la situacién con ocasion a la irregularidad que se estaba
presentado frente a esa factura, confesando al mismo tiempo, que esa
anomalia también ocurrié con «2 facturas mds que se iban a expedir para la

factura de este afio. Estan en proceso de llegar.

Y en varias oportunidades de la diligencia, admitié que en marzo
de 2016, realiz6 el proceso de aprobaciéon y pago de facturas por
valores millonarios, sin que se les hubiera prestado los servicios, ni
que se hubieran realizado los eventos respectivos frente a dos
proveedores denominados Diversion Center y Creer en Colombia, que
segun él, eran uno solo; es decir, acepté que pago el 100% del costo
en las facturas, sin haber realizado los eventos, porque chabiamos
cruzado esos costos contra facturacién de Grupo M, mientras realizd
anticipos de $760.000.000 a los mencionados proveedores, y asintié

10
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respecto de que esa situacion es totalmente anémala y no guarda
relacion con todos los procedimientos establecidos en la compania
demandada (f.° 29-31).

De las conductas endilgadas al demandante, dieron cuenta con
gran detalle, los testigos Antonio José Goémez, Martha Isabel
Arizmendi Moreno y Eugenio Martinez Nifio, Vicepresidente de
Operaciones, quienes armonizaron en forma contundente y concreta,
en lo que relataron frente a las situaciones irregulares que pudieron
percibir con unos negocios que estaban a cargo del demandante,
mientras que fungié como Gerente BTL - Talento, y en relacién con
las funciones que, ademas coinciden con las descritas en la
certificacion expedida por el Director de Contratacién y Relaciones
Laborales (f.° 260-262); asi que no queda duda alguna de que aunque
se pretenda desconocer ese aspecto en la demanda, el demandante
realmente fue un empleado de direccidon, confianza, supervision y/o
manejo —como también consta en el contrato de trabajo (f.° 222-241)-, y en tal
sentido, no podia vulnerar los principios que lo ataban a la compaiiia,
toda vez que no dic cumplimiento a un tramite interno que existia
desde hace mucho tiempo en la empresa RCN Television, y a cambio,
le dio un manejo personal, caprichoso e indebido a las facturas, sin

ponerlas en conocimiento del area correspondiente.

Notese, como la persona que recibia érdenes del demandante,
Martha Arizmendi, sostuvo que le consta de manera directa que
cuando llegaron unas facturas, quien las recibié directamente fue €l,
y al instante, (el demandante) le pidié a ella que las sellara, y que
posteriormente las envié a recepcién donde debia darsele el tramite;
motivo por el cual, cuando llegaron otras facturas, ella no las quiso
recibir, por ende, las recibié6 nuevamente él, y de nuevo, les dio un
tramite que ella tenia pleno conocimiento de que no era el que

correspondia, situacién que conllevé a que la empresa tuviera un
11
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proceso ejecutivo en su contra para perseguir el pago de 4 facturas

de unos servicios que definitivamente no presté RCN Television.

De esa manera, con estas probanzas, se puede concluir que el
trabajador si tenia conocimiento, y era plenamente consciente de cual
era el tramite interno que se debia hacer frente a toda la facturacion
de la compafia, incluso cuando se trataba de millonarias sumas
facturadas, sin embargo, a su arbitrio no lo hizo en tratandose no
solo de las facturas n.° 467 y 474, sino de otras facturaciones mas,
lo que fue confesado por €l, y corroborado a través de la investigacion

que tuvo que hacer el departamento encargado de RCN.

En el resefiado contrato de trabajo, se pacté como una de las
causas que son consideradas justas para dar por terminado el
contrato, cualquier falta de honradez o delicadeza a juicio de la
empresa, en el manejo de sus intereses, el gastar o retener en
provecho propio o de terceros todo o parte del dinero o valores que se
le entreguen por la empresa o para ella, por parte de terceros, bien
que dichos dineros se deriven de la naturaleza del negocio de la
empresa, o que dichos dineros o valores le hayan sido entregados al
trabajador como depositario de confianza en razén de su cargo, y no
informar oportunamente a la empresa sobre irregularidades
ocurridas durante el desemperfio de su cargo. Y es que el contrato
queda sujeto a las disposiciones del reglamento interno del trabajo de

RCN.

Asi las cosas, causa extrafieza a la Sala, el que un trabajador de
confianza y manejo con tantos afnos de experiencia laboral como la

que tiene el aqui demandante, haya actuado con tal ingenuidad y
ligereza frente a facturas de unos montos tan elevados, y haya omitido

ejecutar los tramites internos que se acostumbran para la radicacién,

12



ORD. n.* 030 2018 00456 01

autorizacion y pago de esta clase de documentos, y mas aun, que no
ponga en sobre aviso a su empleador a tiempo, frente a posibles
irregularidades presentadas frente a otras facturas, que fueron de su
conocimiento; y es que aqui quedo6 plenamente comprobado, que el
procedimiento interno de la compafia para esas facturaciones

elevadas de ninguna manera es opcional.

Con todo el material probatorio allegado, y aqui analizado a la
luz de lo dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, se concluye que el trabajador no actud con la
debida diligencia, prudencia y responsabilidad que amerita el
gjecutar las labores para las cuales fue contratado, e incumplié las
obligaciones que como trabajador le fueron impuestas en el numeral
6.° del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, siendo ello
considerado dentro del contrato de trabajo como una justa causa
para dar por terminado unilateralmente el vinculo laboral, al omitir
usar las practicas establecidas por RCN para la radicacién, gestion,

autorizacion y pago de las facturas.

Ahora, en relacion con la vulneracion derecho al debido proceso,
es necesario indicar en este punto que, esta Sala es del criterio segun
el cual, el despido no se asimila a una sancion disciplinaria, y
tampoco tiene la naturaleza que ostenta esta, como equivocadamente
parecieran entenderlo las apelantes; en consecuencia, tal y como lo
tiene precisado de antafic la jurisprudencia ordinaria laboral,
legalmente no esta sujeto a un tramite previo o al que se utiliza para
la aplicacion de dichas sanciones, a menos de que asi se hubiera
pactado en el contrato de trabajo, el reglamento interno de trabajo, la
convencion colectiva, el pacto colectivo o el laudo arbitral. (CSJ SL,
15 feb. 2011 rad. 39394, SL560-2013, SL17404-2014, SL1189-2015,
SL3655y STL17172 de 2016, STL7198, SL8307 y SL10255 de 2017).

13
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Sin embargo, esta situacién no es la acontecida en el proceso,
por cuanto en el reglamento interno de trabajo de RCN, empero en el
ultimo, que fue aprobado mediante Resolucién n°. 413 del 7 de abril
de 2001, no se observa tal aspecto, pues especificamente en el
articulo 53, en donde se imponen las obligaciones del empleador y en
los articulos 55, 57 a 59, no se colige que el despido haya sido

considerado como una sancién (f.° 34-57).

Por lo que, en el presente caso, la terminacién unilateral del
contrato de trabajo con justa causa no obligaba al empleador a
observar un tramite previo o proceso disciplinario, pues basta con
que concurra una causal legal de terminacién para que el empleador,
quede habilitado para poner fin al vinculo contractual; sin embargo,
pese a que no era una obligacidén, legal, contractual ni reglamentaria,
la demandada llevd a cabo diligencia de descargos, en donde le otorgé
al demandante la oportunidad de ejercer su derecho de contradicciéon
y defensa, lo que es una garantia que redunda en beneficio del
trabajador, quien tuvo la posibilidad de justificar la levedad de sus
actos o probar que no incurri6 en las faltas atribuidas, y no lo hizo,
con la advertencia de que se le dio la oportunidad de realizar
aclaraciones sin que se evidencie que haya hecho uso de tal derecho

en la diligencia del 5 de abril de 2017.

Finalmente, el hecho de que se haya llevado a cabo una
investigacion interna por parte de la compania, en los sucesos que se
le endilgan al demandante, no guarda relevancia alguna, en la medida
en que en todo caso, en el presente juicio se verifica el cabal
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales y
reglamentarias por parte del demandante como trabajador de
confianza y manejo de RCN. Adicional a ello, no se puede pasar por

alto, que ese tipo de conductas deben ser analizadas por el equipo de

14
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personal encargado de ejecutar las investigaciones financieras
respectivas, hasta llegar a desentranar lo que verdaderamente
ocurrioé, ante el sobreaviso efectuado por uno de los clientes o
proveedores, que incluso, estuvo acompanado de una denuncia
penal, lo cual conlleva un tiempo que en este caso, ha sido prudencial
para haber tenido conocimiento de los hechos y asi a la postre, citar

al trabajador a diligencia de descargos.

Por lo demas, se debe indicar que para que se califique como
grave una falta, no es necesario que se ocasione un dafo o un
perjuicio al empleador (CSJ SL, 12438-2015), aqui basta con haber
comprobado la grave omisién en la que incurri6 el demandante, quien
defraudé la confianza puesta por su empleador como ya se estudio,
para dar paso a la justeza del despido, dado que para la Sala esta
causal tiene la identidad, mérito o fuerza para tal efecto, y asi resulta
suficiente para tener por legitimo el proceder del empleador,
quedando plenamente acreditadas las aseveraciones hechas en la
contestacién a la demanda, de modo que si se cumplen los
presupuestos para tener estas situaciones como justas causas para
proceder al despido de Hernando Nieto Chacén, sin que se adviertan

vulnerados sus derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

En cuanto a los perjuicios reclamados con ocasion de la
terminacion unilateral del contrate de trabajo, la jurisprudencia de
nuestro Organo Maximo de Cierre, ha sostenido que la indemnizacion
de perjuicios generados por la desvinculacién ilegal o injusta no esta
contemplada dentro del Cédigo Sustantivo del Trabajo para el despido
(CSJ SL, 15 sep. 2009 rad. 35510), de ahi que no prospere el
pedimento del demandante, sin desconocer, que la indemnizacion del
articulo 64 de dicho ordenamiento, contempla el lucro cesante y el

dafio emergente por el simple despido injusto (CSJ SL4510-2018).

15
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En todo caso, los perjuicios deben ser ciertos y existir plena
conviccion de la gravedad en el detrimento que se deba reparar (CSJ
SL, 887-2013 y SL, 4510-2018), carga probatoria que no ejercio el
actor, ya que no acredité una conducta torcida del empleador que
hubiere causado perjuicios adicionales y distintos a los previstos en
el citado articulo 64 para el simple acto del despido injusto, ni que
este se configuré, ante una actuacién de la demandada que tenia por
objeto lesionar al trabajador o generar en menoscabo en su
patrimonio moral, como lo seria la imputacidon injustificada y
arbitraria de conductas delictivas, contrarias a la moral o la ética que

afecten su honra o el buen nombre.

Asi las cosas, con las anteriores argumentaciones no salen
avante las pretensiones principales de reintegro, porque se
cimentaban exclusivamente en una presunta vulneracién al debido
proceso al terminarse el contrato de trabajo, y no en una norma que
ampare la estabilidad laboral reforzada, como tampoco las
pretensiones subsidiarias por configurarse un despido justo; lo que
habilita a la Sala para confirmar la decisidon consultada de primera

instancia. Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida el 5 de
septiembre de 2019, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota

D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

16
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SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, ]
Ly = _“ )
_ e ——— ————

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslién Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA AMPARO
ALVAREZ ESPINOZA contra COLPENSIONES S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2019 00176 01

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién de la demandada y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia
proferida el 16 de diciembre de 2019, por el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se condene a Colpensiones
reconocer y pagar la pension de vejez desde el 1.° de diciembre de
2011, con una tasa de remplazo del 75%, asi como con los
incrementos, los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993 y la indexacion (£.° 7, 8).

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifestd que nacié el 21 de febrero de 1952, cotizd para el sistema
de seguridad social en pensiones un total de 1.046,86 semanas, que
efectud cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en pensiones, en
condicién de trabajadora de Telecom durante el periodo entre el 30
de agosto de 1977 y el 31 de marzo de 1995, un total de 904.72
semanas; y efectudé cotizaciones como trabajadora independiente
durante los periodos de tiempo del 1.° de marzo al 31 de diciembre
de 2009, un total de 42.86; durante el ano 2010, un total de 52.14
semanas; y durante el 1.° de enero al 30 de noviembre de 2011, un
total de 47.14 semanas; pertenece al régimen de transicién porque a
31 de julio de 2006, contaba con mas de 900 semanas; mediante
Resolucién n.© SUB 237931 del 8 de septiembre de 2018, la
demandada negé su solicitud de pension de jubilacidon, decision

confirmada mediante Resolucién n.° DIR 21012 de 2018 (f.° 1-6).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 15 de julio de 2019, ordenandose la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 45), quien contesté con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra y propuso como excepciones de merito o fondos, las que llamo:

inexistencia de la obligacién, improcedencia de intereses moratorios,
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buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y prescripcion (£.° 48-39).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 46).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de diciembre de 2019, condend a Colpensiones a reconocer y
a pagar a la demandante la pension de jubilacién por aportes desde
el 1.° de julio de 2011, en cuantia inicial de $862.834,56, para un
retroactivo de $.68.827.112,07 causado entre el 28 de junio de 2015
y el 30 de noviembre de 2019, a razon de 14 mesadas, junto con la
indexacién al momento de su pago, mas las costas y la absolvio de
las demas pretensiones incoadas en su contra; autorizo el descuento
de los aportes a Salud; declaré no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién, buena fe, imposibilidad para cumplir
con las obligaciones pretendidas, parcialmente probada la de
prescripcién y probada totalmente la denominada improcedencia de

los intereses moratorios.

En lo que interesa a la alzada, la a quo consideré que la
demandante conservé el beneficio de la transicién establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que al haber prestado servicios
al extinto Telecom, y tener semanas cotizadas en el 1.S.S., le es
aplicable lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, respecto de la cual causé
el derecho pensional a partir del 7 de mayo de 2011, con la posibilidad
de disfrutarlo desde el 1.° de junio de 2011, dia siguiente a la Gltima

cotizacién efectuada ante el 1.8.S.; liquidé la prestacion con base en

el articulo 21 de la mencionada Ley 100 de 1993 (f.° 97-102}.
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IV. RECURSO DE APELACION

La demandada, solicito se revise la liquidacion realizada por el
a quo, y se revoquen las costas procesales, en la medida en que no
prosperaron en forma total las pretensiones de la demanda, como por
ejemplo, los intereses moratorios, ni la fecha desde la cual se
pretendia el reconocimiento del retroactivo pensional, al prosperar
parcialmente la prescripcién; aunado a lo anterior, de ordenar el pago
de costas se iria en detrimento de los recursos que administra que
son dineros de la seguridad social, y de estos, no podria hacerse una

destinacion distinta.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
como problema juridico, establecer si a la demandante le asiste el
derecho o no, al reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién
por aportes desde el 1.° de diciembre del 2011, con la tasa de
reemplazo del 75%, y en el monto calculado por la a quo. Finalmente,

se estudiara lo atinente a las costas procesales.

De entrada, esta Sala advierte que en ningQn error incurrié la
juzgadora de primera instancia al declarar que la demandante es
beneficiaria del régimen de transicién contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, porque siendo servidora publica (f.° 20-32), a
30 de junio de 1995, contaba con 43 afios de edad (f.° 18, 43), ya la
entrada en vigencia del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, contaba con
mas de 750 semanas, y por lo mismo, su derecho pensional es viable
estudiarlo a la luz del articulo 7.° de la Ley 71 de 1988, reglamentado
por el Decreto 2709 de 1994, que exige como requisitos para acceder

a dicha prestacion, acreditar 20 afnos de aportes privados o publicos
4
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sufragados en cualquier tiempo, sin importar si son cotizados a una

cajaoall.S.S. y 55 afios de edad para el caso de las mujeres, veamos:

La conservacion del régimen de transicion en virtud del Acto
Legislativo n.° 01 de 2005, se pudo constatar con las certificaciones
de informacién laboral, expedidas por el Patrimonio Auténomo de
Remanentes — PAR Telecom, en donde consta que presto servicios a
la extinta Telecom, como Telefonista Nacional entre €l 30 de agosto
de 1977 y el 31 de marzo de 1995, con un dia de interrupcién (£.° 19-
32), lo que se traduce en 17 anos y 7 meses, es decir, 917,44
semanas, algunas de ellas cotizadas a Caprecom desde €l 1.° de abril
de 1994, en todo caso, suficientes para completar las 750 exigidas a
25 de julio de 2005; por lo que la actora si conservo el régimen de
transicion hasta diciembre de 2014, por acreditar las restricciones
del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, asi lo corroboré la a quo en su

providencia.

Efectuadas las precisiones anteriores, procede la Sala a verificar
los requisitos exigidos por el articulo 7.° de la Ley 71 de 1988; en lo
atinente a la edad, se corrobora con la cédula de ciudadania y el
registro civil de nacimiento, de donde se extrae que la demandante
nacié el 21 de febrero de 1952, y por ende, cumplié los 55 afos de

edad en el afio 2007 (f. 18, 43).
En cuanto al tiempo de servicios, se tiene lo siguiente:

A las 917,44 semanas equivalentes al tiempo laborado al
servicio de la extinta Telecom, ya resefiadas y contabilizadas, se le
deben sumar los tiempos cotizados por la demandante como
trabajadora independiente entre marzo de 2009 y noviembre de 2011,
equivalente a 115,57 semanas de cotizacion, y como participe del

régimen contributive (f.° 19, 60-67 y CD f.| 70}, suficientes para

5
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completar los 20 afios de servicios exigidos por el articulo 7.° de la

Ley 71 de 1988, como quiera que estos hacen referencia a 1.028,57

scmanas.

Sobre este requisito, se debe indicar que la contabilizacién de
tiempos realizada por esta Sala tiene como sustento lo reiterado en
sentencias STL5898-2016, SL3794-2015, SL., 22 jul. 2009 rad.
35.402, entre otras de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, asi como la del 4 de marzo de 1999 Rad. n.°
12.503 de la Subseccién B de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, y la T-248-2008
de la Corte Constitucional, en donde se indica que con posterioridad

a enero de 1995, los afios se contabilizan con base en 360 dias al afio.

Frente a la fecha de disfrute, en efecto la pensién se pagara a
partir del 1.° de junio de 2011, dia siguiente al ltimo ciclo cotizado
al sistema, y del que se puede deducir de manera razonable que ese
dia, la demandante tuvo la intenciéon de desafiliarse de manera

definitiva.

Respecto del ingreso base de liquidacién, en aplicacion del
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, se debe calcular con el promedio
de los 1ultimos 10 afios, actualizado con el IP.C., segin la
jurisprudencia laboral, por hacerle falta a la demandante 13 aifios
para adquirir el derecho pensional a 1.° de abril de 1994, con plena
observancia de los factores salariales previstos en el Decreto n.°1158
de 1994 (CSJ SL11571-2014).

Efectuadas las operaciones correspondientes, por 3600 dias
contados hacia atras desde la Gltima cotizacion (CSJ SL., 2 jun. y 22
de jul. 2009 rad. 32997 y 35402, SL17136-2014, SL7995, SL9147,
SL3794 y SL16113 de 2015, STL5898-2016 y SL10091-2017, entre
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muchas otras), con inclusion tnicamente de los ciclos efectivamente
cotizados por la demandante (CSJ SL7995 y SL9147 de 2015, esta
Sala obtuvo un IBL de $1.150.447 al que al aplicarse el 75% como
tasa de reemplazo (articulo 8° del Decreto 2709 de 1994), se obtiene
una primera mesada de $862.835, por lo que se confirmara la
sentencia apelada y consultada, en relacién con el monto del I.B.L. y
el monto del retroactivo pensional, €l cual como lo advirtido la
operadora judicial, se pagara con los respectivos ajustes anuales
conforme el articulo 14 de la ley 100 de 1993, y en 14 mesadas al

afio, en virtud a que el derecho se causé antes del 31 de julio de 2011.

Sucede lo mismo con la prescripcidon parcial de las mesadas,
declarada por la a quo, en la medida en que, del expediente
administrativo, se extrac que la demandante solicito el
reconocimiento pensional, el 28 de junio de 2018, y la demanda se
impetré el 6 de marzo de 2019, de modo que las mesadas causadas
con anterioridad al 28 de junio de 2015, se encuentran afectadas del
fenémeno extintivo de la preséripcion al tenor de lo dispuesto en el

articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Por lo anterior, es viable autorizar los descuentos que por los
aportes en salud debe asumir la pensionada, con el fin de no alterar
el correcto funcionamiento del Sistema de Seguridad Social (articulos
143, 157 y 204 Ley 100 de 1993, y 42 del Decreto 692 de 1994; CSJ
SL1165-2016, y SL2756-2017).

En los anteriores términos, se confirma la decisiéon apelada y
consultada. Sin costas en la alzada, ante su no causacion, las de
primera continian siendo a cargo de Colpensiones, por haber sido
vencida en juicio al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida por Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de
diciembre de 2019, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

2 Lo Og

ANG A LUCIA MURILLO VARON

HERNAN MA '10 OLIVEROS MOTTA



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Quinta de Decislén Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OSCAR FREDY
MUNERA VELASQUEZ contra AVIANCA S.A.
Litis consorte necesario: ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.

EXP. 11001 31 05 016 2018 00358 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, v en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié6 la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion presentado por el demandante,
contra la sentencia proferida el 23 de enero de 2019, por €l Juzgado

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

Pretendié el demandante, que se declare la compartibilidad
pensional a cargo de Avianca S.A. entre la pension extralegal
reconocida por dicha sociedad y la pensién de vejez que le fue
otorgada por el [.S.S. mediante Resolucién n.® 112733 de 2014; en
consecuencia, se condene a Avianca S.A. a pagarle el valor de la
mesada n.° 14, que se haya causado desde el momento en que se
comparti6 la pension y las que se lleguen a causar en el futuro, con
los respectivos reajustes de conformidad con lo dispuesto en el inciso
2.° del articulo 431 del Cédigo General del Proceso, e indexaciéon (f.°

39, 40).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que estuvo vinculado laboralmente con Avianca S.A. desde €l 20 de
agosto de 1971 hasta el 17 de enero de 2004, su retiro se dio por
mutuo acuerdo con su empleadora mediante conciliacién realizada el
10 de diciembre de 2003, ante la Inspecciéon 9.* del Ministerio de la
Proteccién Social, en la que ademas le fue reconocida una pension de
caracter temporal, a partir del 18 de enero de 2004, en cuantia inicial
de $2.316.080; Avianca S.A. conmuté su pensién con la sociedad

Allianz Seguros de Vida S.A.

Agregd, que es beneficiario del régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993; Allianz Seguro de Vida S.A. le pagd la
pensién extralegal hasta el momento en el que Colpensiones lo
pensioné mediante Resolucién n.° 112733 de 2014, a partir del 24 de
diciembre de 2010, la cual se compartié en su totalidad con la
pension otorgada por Avianca S.A., pero sin reconocerle la mesada 14

que si percibia con su pensién extralegal (f.° 40,41).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 9 de julio de 2018, ordenandose la

notificacion y traslado a la demandada (f.° 47).

Avianca S.A., contesté con oposicién a todas las pretensiones
incoadas en su contra y propuso como excepciones de fondo las de
cosa juzgada de la conciliacién, condicién resolutoria, exoneracion de
cualquier obligacion, conmutacién de la pensioén, mesada pensional
superior a 3 SMLMYV, diferencia pensional superior a una mesada
pensional, buena fe, cobro de lo no debido e inexistencia de las

obligaciones (f.° 104-110).

Mediante auto de fecha 24 de mayo de 2019, se ordend integrar
como litis consorte necesario por pasiva a la empresa Allianz Seguros
de Vida S.A. (f.° 111), quien contesté oponiéndose a las pretensiones
formuladas en la demanda y propuso como excepciones de mérito o
fondo las de naturaleza temporal de los beneficios extralegales
reconocidos por Avianca S.A., inexistencia de la obligacion,

prescripcion, buena fe, compensacion y pago (f.° 129-143).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 23 de enero de 2019, declaro probada la excepcién de inexistencia
de las obligaciones alegada por las demandadas, y en consecuencia,
las absolvié de todas las pretensiones formuladas en su contra por el
demandante, a quien condend en costas, tras considerar en lo que
interesa a la alzada, que la subrogacién de la pension, en este caso,
si se produjo en forma total porque la pensién extralegal que Avianca
le habia otorgado al demandante era una pension voluntaria, en

donde se contemplé la ultima mesada y que pagaria 14 mesadas al

3
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afio, mientras que la pensién que otorgd el Instituto de Seguros
Sociales, es de naturaleza legal y constitucional, y en esa medida, sola
tiene derecho a 13 mesadas; aunado a que no se produjo un mayor
valor a cargo de la empleadora, en la medida en que en forma anual,
el demandante recibe un monto superior, como pension legal de vejez,
que el acumulado anual que percibia con la pensién extralegal por

parte de Avianca.

IV.RECURSO DE APELACION

El demandante, argumenté que en el acto conciliatorio se
establecieron 14 mesadas, es decir, 2 mesadas adicionales a las 12
anuales ordinarias, de manera que, como la mesada 14 fue convenida
entre las partes, no se esta pidiendo un acumulado de las diferentes
mesadas pensionales, si no que se pague dicha mesada 14, aunado
a que para que haya compartibilidad se debe pagar todas aquellas
sumas que no le fueron reconocidas al trabajador, como lo que ocurre
en el caso que nos ocupa, que no le fue reconocida la mesada 14, en
la medida en que Colpensiones tinicamente le reconoce 13 mesadas

anuales.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala determinara
como problema juridico, si el demandante tiene derecho a la mesada
14 que reclama con base en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
respecto de la pensién extralegal, voluntaria, anticipada, temporal y
limitada de jubilacién otorgada por Avianca S.A., que a la postre fue
conmutada por Allianz Seguros S.A., y posteriormente retirada a
partir de la pensién legal de vejez que en la actualidad percibe por

parte de Colpensiones.
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En el presente proceso, estd al margen de la discusion y se

encuentra probado lo siguiente:

i) que el demandante percibi6 una pension de jubilacién
extralegal, voluntaria, anticipada, temporal y limitada por parte de
Avianca desde el 18 de enero de 2004, y decidié «de manera libre y
voluntaria dar por terminado el contrato de trabajo a partin de dicha data, en
virtud de un plan de pensién anticipada presentado por dicha
compania, pactado entre la empleadora y la ACAV en acuerdo
convencional suscrito el 2 de octubre de 2003, al que se acogio, por
lo que Avianca aceptd tal decision, y como consecuencia de ello, se
termind el vinculo laboral por mutuo consentimiento mediante
acuerdo conciliatorio celebrado ante el Ministerio de Trabajo el 10 de
diciembre de 2003, en el que ademéas, se establecid que la
mencionada prestacion pensional se causaria hasta la fecha en que
se reconozca por parte del [.S.S., la correspondiente pension «o hasta
el momento de su muerte o hasta el momento de su invalidez, lo que ocurre
primeros, tiempo para el cual, en cualquiera de los casos, Avianca
quedaria completamente exonerada de cualquier obligacién, siempre
y cuando la mesada respectiva sea igual o mayor a la que en aquel

momento se perciba por pension extralegal.

ii) E1 monto inicial fue de $2.316.080, a razén de 14 mesadas al
afo (una cada mes y 2 adicionales pagaderas una en junio y otra en
diciembre); el ex trabajador autorizd6 a Avianca para adelantar los
tramites para que reciba la pensién legal de vejez, de no hacerlo él
mismo, y que las mesadas que la empresa haya pagado de mas sin
estar obligada, sean reconocidos y reintegrados en forma simulitanea
por el 1.8.S. directamente a Avianca; en el acuerdo conciliatorio se

dejo la salvedad de que «si la pension reconocida por el ISS (...) fuere inferior a
la que venia pagando la empresa, esta asumird la diferencia en el evento en que
haya lugar a ello de acuerdo a las normas legales vigentes. (...} el empleador
continuard cancelando los aportes para pension en su totalidad hasta el dia en

5
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que cumpla {...) 60 arios de edad {...). Dichas sumas seran imputables, liberaran y
exoneraran a la empresa de cualquier obligacion que surja o pueda surgir en el

futuro en materia de cotizaciones y de pensiones en general» {f.° 3-6, 146-149);

ifi) Que la ultima mesada pensional voluntaria recibida por el
demandante por parte de Allianz Seguros de Vida S.A., fue de
$3.308.608, en virtud del contrato de conmutacién pensional
suscrito con Avianca el 30 de diciembre de 2008, con autorizacién
otorgada por el Ministerio de Transporte, mediante Resoluciéon n.°
18978 de 2008 (f.° 11-14, 66-93); iv) que el extinto Instituto de
Seguros Sociales, mediante Resolucién n.° 112733 de 2011, le
reconocio la pension de vejez regulada en el articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, a partir del 24 diciembre 2010, en cuantia inicial de
$3.718.339; alli se establecié que ante la autorizacién otorgada por
el afiliado; en julio de 2011, se consignaria $23.884.872 a titulo de
retroactivo de la pensién legal de vejez a nombre de la entonces,

Aseguradora de Vida Colseguros S.A., «subrogandola de esta manera en su

obligacién de continuar cancelando la pensién por ella concedida, guedando a su

cargo solamente el pago de la diferencia entre la pensién de jubilacion y la pension

aqui reconocida.» (£.° 7-8, 154-156).

v) A partir del momento en que se dispuso el pago de la pension
legal de vejez por parte de Colpensiones, Allianz Seguros S.A., dejo de
reconocer la mesada de junio regulada en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993, con el argumento de que el Acto Legislativo n.° 01 de
2005, entré en vigencia antes de haber efectuado la conmutaciéon del
pasivo pensional de Avianca, como dan cuenta las misivas del 30 de
septiembre de 2011 y 16 de junio de 2017 {f.° 13, 14, 144, 145, 152,
153).

En este punto, valga aclarar que el fendomeno de la conmutaciéon
pensional es un fendmeno juridico distinto al de la compartibilidad,
al punto que mientras el primero responde a situaciones

6
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excepcionales de crisis en las empresas que conllevan a determinar
de manera razonable que el pago de las pensiones de jubilacion se
vean sometidos a riesgos serios, se autorice un traslado de la
responsabilidad al Instituto de Seguros Sociales, 0 a una compaiia
de seguros, u otra administradora de pensiones, el segundo,
constituye una féormula de transicién en el proceso de asuncion de
los riesgos de vejez que tenian a su cargo los empleadores por parte
del instituto, en virtud de la cual se traslada parcialmente la
responsabilidad a este ultimo, a efectos de compartir su pago, sin
perjuicio de un mayor valor a cargo del empleador si se genera una
diferente entre una prestacién y otro, pero en el entendido de tratarse
prestaciones plenas, o definitivas, mas no temporales (CSJ SL., 30
abr. 2013 rad. 42943, SL482-2013 y SL4951-2016), aspecto ultimo

que constituye un pilar fundamental de la decision.

En el presente caso, se tiene que como entre las partes se celebro
un acuerdo de conciliacion en virtud del cual dieron por terminado el
contrato de trabajo que los ligaba, a cambio del reconocimiento de
una pensiéon de jubilacién de caracter temporal, anticipada y
voluntaria, pagadera hasta el momento en que el otrora Instituto de
Seguros Sociales entrara a reconocer la pension legal de vejez (f.° 3-
6, 146-149), mas no definitiva, o compartida, o con expectativa de
compartir, no es viable, de conformidad con el Decreto 1260 de 2000,

imponer a Avianca S.A., ni a Allianz Seguros S.A., la obligacion de

continuar reconociendo la prestacion en las mismas condiciones en
que fue reconocida en aquella conciliacién, en tanto tal prestacidon
debe estar sujeta a las restricciones que sobre la materia se
encuentren vigentes al momento en que se cause el derecho pensional

conmutado.

Dada esta particularidad del acuerdo conciliatorio, no se

requeria que las partes acordaran de forma expresa que las pensiones
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no serian compartibles, como lo dispone el paragrafo del articulo 18
del Acuerdo 049 de 1990; las partes, por tratarse de un derecho
extralegal no modificatorio de uno preexistente, al momento de
celebrar el acuerdo, tenian plena autonomia para acordar los
términos, entre ellos que su duracién fuera temporal, hasta cuando
el 1.S.S. reconociera la pension legal de vejez; justamente, la
condicién resolutoria acordada estaba dejando a salvo la expectativa
legitima del actor del derecho legal a la pensién de vejez que ni
siquiera, al momento del acuerdo, se trataba de un derecho adquirido
para el actor (CSJ SL2260-2014, SL15828-2015, SL2822-2019).

De manera que, al recibir el demandante al dia siguiente de la
terminacién de su vinculo laboral, una mesada pensional equivalente
al 75% de su sueldo promedio devengado en el Glltimo afio, desde el
18 de enero de 2004 hasta el 23 de diciembre de 2010, dia anterior
al que el 1.S.S. le reconoceria la de vejez, antes de afectarle sus
derechos minimos establecidos en la ley, evidentemente Ile
representaba un beneficio, pues no obstante que todavia no reunia
los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para gozar de la
pension de vejez, comenzd a disfrutar de una pension, hasta tanto el
1.8.8. le reconociera la que por ley tenia derecho; por lo que, en lugar
de tener que esperar a completar la edad trabajando, la empresa le
dio la oportunidad al demandante de obtener una ganancia al
disfrutar de pensién por varios afios antes, asi que, de no haber
suscrito dicha conciliacion, no la habria podido comenzar a disfrutar,

y esto se dio, sin perjuicio de su derecho legal a la pension de vejez.

Adicional a lo anterior, a la fecha en que el actor causé la
pension legal de vejez, el goce de la mesada catorce se habia limitado,
en razon a la reforma introducida por el Acto Legislativo n.° 01 de
2005, y solo las pensiones que no superaban los 3 s.m.l.m.v tenian

derecho a percibirla, caso que no era el suyo.
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Asi que, es basicamente por los anteriores argumentos que
habra de confirmarse la sentencia apelada, sin lugar a imponer

condena en costas en esta instancia, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 23 de
enero de 2019, por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

pero de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

- /| ”

- ————
AVID A. J. CORREA STEER
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ANGELA LUCIA MUKILLO VARON

HERNAN MAURICIQ OLIVEROS MOTTA
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Repiiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS ANTONIO
ACOSTA DiAZ en contra de JAIRO MARTINEZ ALBA.

EXP. 11001 31 05 019 2011 00405 03.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en los
articulos 40 de la Ley 712 de 2001 y 15 del Decreto n.° 806 de 2020,
se reunid la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados
ANGELA LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS
MOTTA y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actila como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, contra la sentencia proferida el 7 de febrero de
2020, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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Ley 712 de 2001

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 16 de julio de 2008
y el 9 de febrero de 2009, el cual se terminé de manera unilateral y
sin justa causa por parte del demandado mientras gozaba de
incapacidad médica; asi mismo, que existid6 culpa patronal frente al
accidente de trabajo que sufrié6 el 30 de septiembre de 2008; en
consecuencia, se condene al demandado a pagar las cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones y aportes a seguridad social,
acreencias todas estas causadas a lo largo del vinculo laboral, mas
las indemnizaciones contempladas en los articulos 64, 65 y 216 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 26 de la Ley 361 de 1997; y perjuicios
materiales (dafio emergente y lucro cesante), morales y fisiologicos,

(f.° 15-18, 223, 224 cuad 1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso en 76
hechos, que laboré para el demandado desde €l 16 de julio de 2008
hasta el 9 de febrero de 2009, mediante contrato de trabajo verbal a
término indefinido en el que desempeiio la labor de rematador de
apartamentos, la cual estaba relacionada con la construccién de
inmuebles dejandolos en obra gris y ejecutaba en un horario de 7:00
a. m. a 6:30 p. m. de lunes a domingo, a cambio de una

contraprestacion de $900.000 mensuales, pagaderos cada 20 dias.

Manifestd, que el 30 de septiembre de 2008, estando en las
instalaciones de la empresa, sufrié accidente de trabajo al levantar
un bulto de 42 kilos de mortero; accidente que fue reportado como
tal por su empleador, v por el que fue diagnosticado con una

discografia con dolor concordante en L5-S1, con cambios
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degenerativos del disco intervertebral, razon por la cual estuvo
incapacitado 144 dias durante el periodo comprendido entre el 30 de

septiembre de 2008 hasta el 21 de marzo de 2009.

Arguyé, que el 9 de febrero de 2009, mientras se encontraba
incapacitado se acercé a las instalaciones de su empleador con el fin
de entregarle una de las incapacidades, pero este, a través de Leonor
Chaparro, la encargada de personal, en forma verbal dio por
terminado el contrato de trabajo sin justa causa y dejé de efectuar los
pagos al sistema de seguridad social integral, razon por la cual tuvo
que afiliarse como beneficiario de su esposa y empezar a asumir los

costos de su tratamiento de salud.

Agrego, que €l 9 de diciembre de 2008, acudié al Ministerio de
Trabajo con el fin de conciliar con su empleador, quien a pesar de
haber sido citado el 20 de febrero de 2009, no comparecid, por lo que
lo volvié a citar el 27 de agosto siguiente, diligencia a la que solo
comparecié Ana Ruth Ledn Galindo, en calidad de secretaria del
demandado, y aporté copia de un contrato de prestacion de servicios
que presuntamente habian suscrito las partes; sin embargo, tras
desconocer su firma alli impuesta, elevé denuncia ante la Fiscalia
General de La Nacién, el 16 de septiembre de 2009, la cual fue
repartida a la Fiscalia 243 Local bajo el radicado n.° NC
110016000252200301404, tramite dentro del cual el demandante

manifestd no conocerlo (f.° 6-15 cuad 1).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda se admitié el 16 de enero de
2012, ordenandose el traslado y notificacion al demandado (f.° 226

cuad 1), quien luego de declararse la nulidad de la notificacién (f.°

3



ORD. n.” 019 2011 00405 03
Ley 712 de 2001

299-304, 307 idem y f.° 26-33 cuad. 2), contesté con oposicién a
todas las pretensiones ya que entre las partes existidé un contrato
independiente de construccion de obras civiles, para rematar
apartamentos y dejarlos listos para su terminacion, el cual rigié entre
el 27 de julio y el 27 de septiembre de 2008. Formulé como
excepciones de mérito las que denominéd inexistencia del vinculo
juridico laboral entre las partes, cobro de lo no debido y buena fe en

las actuaciones contractuales (f.° 325 — 338 cuad 1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 7 de febrero de 2020, declardé que entre las partes existi6o un
vinculo laboral regido por dos contratos vigentes entre el 1.° julio de
2008 y el 31 de diciembre de 2008; en consecuencia, condené al
demandado, al pago de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, primas de servicio e indemnizacién del articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, mas costas, y lo absolvié de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

En lo que interesa a la alzada, considerd frente a la existencia
de la relacion laboral y sus extremos temporales, que la prestacién
personal del servicio se encuentra acreditada con la certificaciéon de
afiliaciéon a la Compania de Seguros Positiva S.A., donde se advierte
que ¢l demandante se encontraba como trabajador del demandado
para los riesgos profesionales desde el 1.° de julio del 2008, asi como
con los testimonios rendidos por Luis Fernando Rodriguez, Emilio
Mufioz Lopez, y Ana Ruth Ledén Galindo; sin que el demandado
hubiera derruido la presuncién consagrada en el articulo 24 del

Cédigo Sustantivo del Trabajo, quien utilizé una vinculacion
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fraudulenta a través de una aparente contratacién independiente de

obra (f.° 511-527).

IV. RECURSO DE APELACION

El demandado, argumenté que no se hizo una adecuada
valoracién probatoria, en la medida en que no se tuvo en cuenta la
existencia de un contrato independiente de construccién de obras
civiles entre las partes, el cual violentd el demandante, quien ejerci6
una actividad auténoma e independiente, aunado a que de las
pruebas testimoniales se colige la ausencia de subordinacion en
cabeza de este ultimo, incluso que estuvo trabajando al servicio de
otras personas, por lo que solicitd se revoque la sentencia, y se
condene en costas al demandante, teniéndose en cuenta su conducta

desleal en todo el proceso (f.° 528-535).

V. CONSIDERACIONES

En aplicacién estricta del principio de congruencia establecido
en el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala verificara como problema juridico, cual fue la
modalidad contractual que pactaron las partes entre el 1.° julio y el
31 de diciembre de 2008; y si tiene derecho o no, a las condenas

impuestas por el juez de primer grado.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo que existio
entre las partes, debe verificarse si concurren los elementos
esenciales del contrato de trabajo, previstos en el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 1.° de la Ley
50 de 1990, que son la actividad personal del trabajador, la

continuada subordinacién o dependencia respecto del empleador y el
5
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salario como retribucion del servicio, teniendo en cuenta la
presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el
articulo 2.° de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacion de
trabajo personal se encuentra regida por un contrato de trabajo,
correspondiéndole simplemente a quien alega su existencia, acreditar
la prestacién del servicio personal y, quien resiste la pretensién, debe
derruir la presuncién, desvirtuando la existencia de los demas
elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los
elementos de una relacién de naturaleza juridica distinta (CSJ
SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-2018).

En el caso bajo estudio no se controvierte la prestacion personal
del servicio por parte del demandante en favor del demandado, quien
en la contestacién a la demanda, admitid6 que le presté algunos
servicios para la ejecucion independiente de obras civiles, tales como
el rematar apartamentos y dejarlos listos para su terminacion, lo cual
acaecio, segan su dicho, entre el 27 de julio y el 27 de septiembre de
2008; para tal efecto, aporté junto con la contestacién, el contrato
independiente de construccién de obras civiles que obra de f.° 287 a

289, con fecha de suscripcién del 1.° de agosto de 2008.

No obstante, en primer lugar, llama la atencién de la Sala que
el demandado en su interrogatorio de parte, por una parte, manifesto
que nunca contraté al demandante, y que mucho menos lo conocié
en dicha época, sino solo hasta que él lo llamé para cobrarle cosas
respecto de las cuales no tenia idea, y supuso que se trataba de
alguna persona que tuviera relacidn con su amigo Francisco
Chaparro, con quien hacia en forma escrita contratos de suministro
de mano de obra para la Constructora Marval, que habian caducado
para el periodo comprendido entre el 16 de julio de 2008 y el 9 de
febrero de 2009, porque muchos meses y afios atras habia dejado de

tener relaciones con su amigo Francisco; no obstante, mas adelante
6
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sefialé que para esa data si eran socios. También, afirmé que nunca
conocié a una mujer llamada Ana Ruth Leén Galindo, sin embargo,
mas adelante sostuvo que no estaba seguro si le habia otorgado poder

para representarlo al Ministerio de Trabajo.

Empero, frente a este punto, por una parte, como da cuenta la
constancia firmada el 27 de agosto de 2009, por el Inspector 18 de
Trabajo de Bogota, fue ella quien se presentdé en dicha entidad, con
un poder suscrito por el demandado, como parte reclamada dentro
de una diligencia administrativa laboral, solo que el Inspector no
acepto la intervencion de ella, en la medida en que no contaba con la
calidad de representante legal o de abogada, simplemente manifesto
ser la secretaria de aquel (f.° 165). Y por otra parte, dicho poder fue
autenticado por él, el 25 de agosto de 2009, ante la Notaria 7% del
Circulo de Ibagué, el cual, aunque habilidosamente lo niega en el
interrogatorio de parte, si lo allegd con el fin de que se declarara a
nulidad de la notificacién del auto admisorio surtida inicialmente (f.°
290), en todo caso, en el interrogatorio reconocié6 la firma (f.° 451-
455), pero insistié en que no conocia a Ana Ruth Leén, y cambi6 su
versién a que le dio ese poder a ella, por sugerencia de su amigo

Francisco Chaparro.

Ademas de lo anterior, resulta contradictorio el hecho de que el
demandado niegue haber conocido al demandante durante el periodo
en el que la a quo declaré la existencia del vinculo laboral, frente al
contrato de prestacion de servicios que ahora pretende hacer valer
tras argumentar que, pese a que el demandante Luis Acosta Io
denunci6 en septiembre de 2009, por el presunto delito de falsedad
personal sobre la firma impuesta por €l, en dicho contrato ante la
Fiscalia General de La Nacién, bajo el caso NUNC
110016000025200901404 (f.° 54-57), en dicha denuncia se modifico

la calificacion juridica del delito mencionado, al de falsa denuncia,
7
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porque se acreditd que el demandante siempre tuvo el original de
dicho documento en sus manos, motivo por el cual, la denuncia fue

archivada a favor del demandado Jairo Martinez (f.° 296, 429-431).

Ahora, la Sala no desconoce que la jurisprudencia ordinaria
laboral, ha establecido que la afiliacién a la seguridad social o el pago
de los aportes al sistema, no conlleva, en principio, la existencia de
una relacion laboral, a menos que existan pruebas contundentes que
asi lo acrediten (CSJ SL16528-2016), pero que aunque no es plena
prueba de la misma, si es un elemento indiciario, (CSJ SL., 15 mar.
2011 rad. 37067); asi que en tal sentido, otra irregularidad que
encuentra la Sala en el tramite es que el demandado en su
interrogatorio de parte negd haber efectuado cotizaciones a seguridad
social a nombre del demandante, lo cual se desvirtGa con la
documental que obra de f.° 34, 40, donde reposa el reporte de
semanas cotizadas en Colpensiones, de donde se colige que en efecto,
el demandante tiene cotizaciones bajo la razén social del demandado
como su empleador entre los periodos comprendidos entre julio y
octubre de 2008, asi como en los mismos periodos con destino a la
A.R.L. Positiva (f.° 50), entidad que el 24 de julio de 2009, le solicitd
al demandado en calidad de empleador de Luis Acosta Diaz, que
remitiera una documental relacionada con un evento ocurrido el 30
de septiembre de 2008, con fundamento en el Decreto 2463 de 2001,
y la Resolucion n.° 0156 de 2005 (f.° 67), teniendo en cuenta que el
30 de septiembre de 2008, se efectué un informe de presunto
accidente de trabajo sufrido ese dia por el demandante mientras «se
encontraba subiendo un bulto de mortero y siente fuerte dolor en la columnas,
documento en el que, Leonor Chaparro, resefié al demandado como
empleador (f.° 79}).

De modo que, ante tantas anormalidades en las pruebas hasta

aqui analizadas, no resulta viable que la Sala descarte las afiliaciones

8



ORD. n.” 019 2011 00405 03
Ley 712 de 2001

a seguridad social, ni el pago de aportes como indicio para tener por
cierto el hecho de que entre las partes surgid una relacién totalmente
distinta a una de naturaleza civil o comercial, porque lo que se
observa hasta ahora, es el intento del demandado en ocultar la

realidad factica. Y las irregularidades no paran:

A pesar de las personas de las cuales se registra su
comparecencia a la diligencia mencionada desarrollada por el
Inspector 18 de Trabajo de Bogota, y del contenido y firmas del poder
inicialmente negado (f.° 165, 290}, la testigo Ana Ruth Leén Galindo,
sefialé por una parte, que no acudido a ese intento de conciliacion
administrativa, y por otra parte, que no conoce al demandado, solo
ha escuchado de él, que fue socio de su anterior empleador, llamado
Francisco Chaparro, quien contratd al demandante entre julio y
septiembre de 2008, como contratista independiente, a través de un
‘contrato de obra’, del que ella era la encargada de hacerlo firmar por
las partes; mas adelante, afirmé que ambos socios eran los ‘patrones’
de ella; afirmé, que el objeto de ese contrato era entregar cada 3 dias,
un apartamento rematado, para lo cual se gastaba un bulto de
cemento; indicé que el demandante nunca cumplié un horario, sino
que llegaba a la obra cuando él queria y solo era objeto de

interventoria por parte de Alvaro Durango.

Manifest6 la declarante, que Francisco Chaparro era quien le
consignaba dinero al demandante por esa labor; informé que debido
a que todos los contratistas independientes debian afiliarse a
seguridad social, el demandante le dijo a los mencionados socios gque
no tenia dinero, por lo que les pidi6 el favor de que lo afiliaran, asi
que ella, liquidé los aportes del demandante bajo la razén social de
Jairo Martinez, aqui demandado, porque era el socio de Francisco
Chaparro, y luego ella misma se dirigia al banco a consignar los

aportes.
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Indicé la testigo, que nunca cruzé palabra con el demandante,
ya que solo era la encargada de los temas de seguridad social e
industrial en las obras; que el demandante tuvo ayudantes propios
para poder ejecutar el trabajo contratado por él, que se le pagaba
cuando realizaba labores en el area de remates en construccion, y él
a su vez le cubria los gastos a sus ayudantes propios; que le consta
que Leonor Chaparro, trabajé para esa época en las oficinas de la
obra, y que a pesar de no conocer a fondo los temas de alli, fue quien
reporté un accidente de trabajo en cabeza del demandante, sin poder
dar razén la testigo del motivo por el cual, si aparentemente se habia
terminado el contrato de prestaciéon de servicios, el 27 de septiembre
de 2008, dicho accidente fue reportado como ocurrido el 30 de
septiembre siguiente; no obstante sostuvo que como el demandante

falto varios dias a trabajar, se le termino el contrato (f.° 432-437).

Los dichos de la mencionada declarante no coinciden totalmente
con lo manifestado por ella el 23 de julio de 2010, ante la Policia
Judicial dentro del caso n.° 110016000025200901404, en donde
afirmé que Francisco Chaparro, fungié como su empleador hasta el
30 de enero de 2010; que las labores de rematar apartamentos que
ejecutd el demandante tenian que ver con panetar muros, placa,
patera, con la respectiva carga vertical del material de construccion
entre pisos y entregar los apartamentos a la Constructora Marval
para que esta continuara con el proceso de acabados, ya que eran
torres de 6 pisos, proyecto de la obra de San Juan de Castilla con
division de San Pedro, San Lorenzo, San Nicolas y San Diego de
Castilla; que el contrato de prestaciéon de servicios que firmé el
demandante y ella como testigo, también fue firmado por Francisco
Chaparro, bajo el argumento de que contaba con poder absoluto para
reclamar cheques, firmar contratos y presentar los pagos de
seguridad social en su nombre (f.° 425-428), sin embargo, quien

suscribe dicho documento es directamente ella, el demandante y el
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aqui demandado, quien en su interrogatorio de parte, manifesté que
nunca le habia dado autorizacién a Francisco Chaparro, para tal
aspecto, porque en dicha época no tenia tiempo de ser socio de

alguien.

Por lo tanto, frente a estas falencias y contradicciones, no es
posible otorgarle mérito probatorio a las manifestaciones de dicha
declarante, mas aun cuando, Alvaro Antonio Durango Regino,
contrario a la mencionada testigo, seftal6é que el demandado fue socio
de Francisco Chaparro para la obra San Lorenzo de la Constructora
Marval, y agregd, que el demandante le prestd servicios a Jairo
Martinez quien lo contraté directamente en esa obra en el afio 2008
(sin aclarar fecha o mes aproximado), en calidad de contratista de
obra para remates de apartamentos, respecto de los cuales, €l (el
testigo) fungié como interventor, y que para ello, tenia que verificar
que el demandante solo gastara un bulto de cemento, maximo 2 por
apartamento, y que con la mezcla de este, junto con agua y arena,
resanara los huecos de las corbatas y las rinconeras de los

apartamentos, los cuales debia entregar uno, en dia y medio.

Indicé, que los bultos de cemento, le eran entregados al
demandante en los primeros pisos de cada torre, por lo que él los
subia y le decia a sus ayudantes que le subieran el material entre
pisos para poder ejecutar la labor; que tanto Jairo Martinez como
Francisco Chaparro eran las personas que actuaban como jefes
directos del demandante, y le asignaban las labores como contratista,
a quien, en su calidad de interventor de obra, vio firmar un contrato
con Ruth Leén (la anterior testigo) (f.° 437-441), ultimo aspecto con
el que reafirma la declaracién juramentada con fines procesales,
rendida el 21 de julio de 2010, por él ante la Notaria 50 del Circulo
de Bogota (f.° 424).

11



ORD. n.” 019 2011 00405 03
Ley 712 de 2001

Adicionalmente, aun cuando el testigo Luis Fernando Rodriguez,
no supo precisar fechas en meses o afios de las situaciones relatadas
que le constaron, adujo que conoci6 al demandante, por cuanto
trabajo como su ayudante, y en tal virtud, le consta que el demandado
contraté al demandante y le ordenaba que efectuara el traslado
vertical con sus propias manos entre distintos pisos, de materiales de
obra en la medida en que no disponian de la maquina denominada
‘torre grua’, para lo cual, el demandante debia cumplir un horario de
7 a. m. a 6 p. m, de lunes a sdbado y los domingos hasta las 4 p. m.
(f.° 416-418).

Emilio Mufioz Lépez, a pesar no haber sido comparfiero de
trabajo directo del demandante, manifesté firmemente, que
aproximadamente para el afio 2008, tenia un negocio de venta de café
a las afueras de las construcciones, y por esa razon, le consta que el
demandante trabajé durante 6 meses en la obra de construccion
denominada San Pedro (la misma enunciada por la testigo Ana Ruth
Ledn, ante la Fiscalia), dado que antes de llegar a dicha obra, Luis
Acosta pasaba todos los dias por su negocio a eso de las 6:30 a. m.
para tomar tinto e irse a la obra a trabajar, y mas tarde, regresaba a
desayunar aproximadamente a las 9 a. m, y mientras ello ocurria, él

le contaba que era rematador de apartamentos (f.° 418, 419}.

Por consiguiente, con las pruebas resefiadas, claramente puede
darse por probado que el demandante estuvo vinculado con el
demandado a través de un verdadero contrato de trabajo en los
extremos senalados por la a quo, que a la luz de los articulos 164 y
167 del Codigo General del Proceso, cumplié con la carga procesal
que le correspondia para acreditar que prestdé sus servicios al
demandado, y con ello, activé la presunciéon de subordinacién del
articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Ttrabajo, sin que Jairo Martinez

Alba la hubiera desvirtuado, porque de ninguno de los medios
12
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probatorios es posible colegir que la labor ejecutada fue de caracter
independiente, como si el demandante hubiera actuado como un
contratista con personas a cargo; aqui, no se probo la presunta
autonomia que tuvo Luis Acosta, pues practicamente fungia como un
trabajador méas de la obra, y tampoco se puede olvidar la conducta
procesal reprochable asumida por el demandado, quien a toda costa
al pretender ocultar la verdadera naturaleza del vinculo que lo até
con el demandante, incurrié en serias contradicciones, que van desde
el momento en que contesté la demanda, hasta su interrogatorio de
parte, que fue una de las Qltimas pruebas recaudadas, sin contar con
los memoriales con los que a lo largo del debate probatorio procuraba
demostrar la validez del resefiado contrato de prestacion de servicios
independientes, mientras que negaba incluso, el conocer al

demandante y a su misma secretaria.

En consecuencia, como no se verificd que las actividades
desarrolladas por el demandante, hubieran sido autdénomas e
independientes sin injerencia alguna del demandado, sino que actuo

de manera dependiente, se confirmara la decision apelada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 7 de
febrero de 2020, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota

13
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D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

IL- E_M

__——.—-——.——____t ——— - -t
D A. J. CORREA STEER

W 4,( oL

- E i <
ANégLA LUCIA MURA
L

HERNAN MJQ R LIVEROS MOTTA
/
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JUAN SEBASTIAN
CARVAJAL NINO contra PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - PAR
I.S.S. HOY LIQUIDADO, y administrado por la SOCIEDAD
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO SA -
FIDUAGRARIA S.A.

EXP. 11001 31 05 025 2015 00109 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes, y

surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada,
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respecto de la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020, por el
Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

Se admite la renuncia presentada por el abogado Juan Carlos
Luna Céspedes, quien actiia como apoderado judicial principal del
demandado PAR 1.S.S. (f.° 208, 275), previa advertencia de que dicha
renuncia no pone término al poder sino 5 dias después de presentado
el memorial de renuncia, acompanado de la comunicacién enviada al
poderdante en tal sentido, al tenor de lo dispuesto en €l articulo 76
del Codigo General del Proceso, que dicho sea de paso, fue allegada
de £.° 276 a 284.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6é el demandante, que se declare que estuvo vinculado
con el Instituto de los Seguros Sociales, mediante un contrato de
trabajo entre el 23 de agosto de 2010 el 30 de noviembre de 2012, o
en los extremos acreditados en el proceso, vinculo que terminéd sin
justa causa el 30 de noviembre de 2012; en consecuencia, se condene
a la demandada a aplicar la convencién colectiva de trabajo, con el
fin principal de reintegrarlo al cargo que desempefié al momento de
su despido, y en forma subsidiaria, al pago de la indemnizacion por
despido injusto de orden convencional o legal, la indemnizacion
moratoria y las cesantias legales causadas durante toda su vida
laboral.

Adicionalmente, solicité que se condene a la demandada al pago
de las vacaciones legales, las primas legales de navidad, los intereses
a las cesantias convencionales, las primas convencionales de
vacaciones y de servicios, los auxilios convencionales de transporte y

de alimentacion, acreencias todas estas causadas durante toda la
2
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vinculacién laboral, mas los aportes a seguridad social que a la
demandada le correspondia realizar mientras que €l tuvo que pagar
de su patrimonio; se disponga la nivelacion salarial con los Auxiliares
de Servicios Administrativos vinculados de planta en el LS.S,
mediante contrato de trabajo, asi como el incremento salarial
convencional para trabajadores oficiales colectiva, junto con la
indemnizacion moratoria desde que finalizd la relacién laboral, y la

indexacion (f.° 7, 8).

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifesté que prestd sus servicios personales al Instituto de los
Seguros Sociales entre el 23 de agosto de 2010 y el 30 de noviembre
de 2011, cumpliendo funciones propias del cargo de auxiliar de
servicios administrativos en la vicepresidencia administrativa del
1.S.S., su vinculacién se dio a través de sucesivos contratos
denominados de prestacion de servicios personales, que recibia
6rdenes del vicepresidente administrativo de 1.S.S., que cumplia un
horario, que debia prestar sus servicios en las instalaciones de la

entidad demandada, que acataba los reglamentos de la entidad.

Sefiald, que existian trabajadores denominados de planta que
prestaban sus servicios en condiciones idénticas a las de él, la tinica
diferencia, es que él estaba contratado por prestacion de servicios,
que a los trabajadores de planta se les reconocia todas las
prestaciones sociales, ademas de las prestaciones extralegales
estipuladas en la convencién colectiva de trabajo celebrada el 31 de
diciembre de 2001, a los que tienen derecho los trabajadores oficiales
del estado, que pese a que tuviera sus funciones en las mismas
condiciones de los auxiliares administrativos vinculados al L.S.S.
mediante contrato de trabajo percibia un salario inferior, que su
salario nunca incremento en la misma proporcién a los trabajadores

de planta, que nunca le fueron pagadas las vacaciones, primas de
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servicios, incrementos por servicios, cesantias, intereses a las
cesantias, aportes a seguridad social, primas extralegales de
vacaciones, asi como tampoco auxilio de transporte ni auxilio de
alimentacién; finalizé sefialando que el 28 de diciembre de 2012,
solicité ante el Instituto de los Seguros Sociales el reconocimiento de
los derechos legales y extralegales como trabajador oficial del Estado,

agotando asi el procedimiento administrativo (f.° 5-7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 15 de julio de 2015, ordenandose la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 187), quien la contestd con
oposicion a las pretensiones y formulé como excepciones de fondo o
meérito las denominadas falta de legitimacién en la causa por pasiva,
ausencia del nexo causal, inexistencia del contrato de trabajo o
prestaciéon de servicios con Fiduagraria S.A., prescripcion, cobro de lo
no debido, inexistencia de la obligacion, buena fe y no utilizacion de

los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (f.° 192-207).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 188, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 5 de marzo de 2020, declaré la existencia de una relacién laboral
entre el Instituto de Seguros Sociales y el demandante, regida por un
contrato de trabajo entre el 25 de agosto de 2010 y el 30 noviembre
2012, y un ultimo salario de $987.061; en consecuencia, condené a
la Fiduagraria S.A. como vocera y administradora del PAR 1.S.S,, al
pago de cesantias ($2.248.304), intereses a las cesantias ($291.776),

4
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vacaciones ($1.124.148), prima de servicios convencional
($2.248.296), prima legal de servicios ($2.941.200), prima legal de
navidad ($ 2.248.304), indemnizacién por despido sin justa causa
($2.898.100,09), la devolucién la cuota parte de los aportes a
pensiones que como empleador estaba obligado a pagar el [.S.S.
($2.553.600), la indemnizacién moratoria liquidada desde el 30 de
marzo 2013 hasta el 31 de marzo de 2015 {$23.689.440), junto con

la indexacion de las sumas objeto de condena y costas; y la absolvid

de las demas pretensiones.

En lo que interesa a la alzada, motivé la decisién en que no hubo
prueba que desvirtuara la presuncion legal que oper6 en beneficio del
demandante con la demostracion de la prestacion personal e
ininterrumpida de sus servicios conforme la declaracion rendida,
contratos de prestacion de servicios y otros documentos, en virtud de
los articulos 1.° y 20 del Decreto 2127 de 1945, 5.° del Decreto 3135
de 1968, 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

No accedié a la nivelacién salarial pretendida, por cuanto el
demandante no acreditd que las funciones que ejercié hubieran sido
iguales a quienes se desempefiaban como Auxiliares de Servicios
Administrativos, por lo que tampoco accedié al incremento salarial,
al considerar que dependia de que saliera avante la mencionada
nivelacién; al encontrar que el actor era beneficiario de la Convencion
Colectiva del Trabajo, liquidé las acreencias con base en dicho texto,
excepto las primas de servicios y de navidad, cesantias e intereses a
las cesantias para las cuales aplico los articulos 32 del Decreto 1045
de 1978, 27 del Decreto 3118 de 1968, 6.° del Decreto 1160 de 1947,
13 de la Ley 344 de 1996, 17 de la Ley 6.» de 1945, y 62 de la
Convencion Colectiva de Trabajo, no sin antes advertir que el ex
trabajador el 28 de diciembre de 2012, interrumpié en tiempo la

prescripcién con base en los articulos 151 del Codigo Procesal del

5
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Trabajo y de la Seguridad Social, 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y 41 del Decreto 3135 de 1968. Obtuvo como salario

mensual, el monto certificado como honorarios.

Concedid la indemnizacién por despido injusto, con base en el
plazo fijo presuntivo establecido en los Decretos 2350 de 1944, 2127
de 1945 y la Ley 6.% de 1945, por ende la liquido a razén de 88.08
dias; no accedi6 al pago de los auxilios de transporte y alimentacion,
por cuanto no se acredité el valor pagado por el I.S.S. a 31 de
diciembre de 2001, ni los incrementos anuales de los mismos; en
relacién con la devolucién de aportes a pensién, sostuvo que si bien
que el demandante no pagd los aportes a pension, lo cierto es que la
estaba obligada a pagar su cuota parte al sistema conforme los
articulo 20 y 22 de la Ley 100 de 1993, y 7 de la Ley 797 de 2003,
sobre los montos de las cotizaciones; no ordend el pago de los aportes
a salud, dado que la cobertura de los afiliados es en vigencia del

vinculo contractual.

En relaciéon con la sanciéon moratoria, adujo que la demandada
no actud de buena fe al haber celebrado por mas de 2 afios los citados
contratos de prestacién de servicios para que el demandante
gjecutara una actividad habitual y permanente, que desarrollan los
empleados de planta, por lo que la liquidd contando 90 dias habiles

después de finalizada la relaciéon laboral [sic] (f.° 262, 263).

IV. RECURSOS DE APELACION

El demandante, solicité se acceda a los subsidios
convencionales de transporte y alimentacién, en la medida en que
obra respuesta a un derecho de peticién, en el que se inform6 que el

[.S.S., si pagaba estos rubros con un valor constante entre los afios

6
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2011 y 2013, con sus respectivos aumentos; por otra parte, adujo
que se debe acceder a la nivelacion salarial e incrementos salariales
por cuanto acreditdé que cumplié el cargo de Auxiliar, asi que por lo
menos se debe otorgar el monto reconocido al menor de los grados
auxiliares, que devengaba para el afio 2013 una suma superior a la
que percibié como honorarios, con base en lo certificado al interior
del expediente, por lo que si demostr6 la escala salarial, en todo caso,
en el articulo 40 de la Convencién Colectiva de Trabajo se regulan

unos incrementos anuales.

De otra parte, solicité se modifique la indemnizacién moratoria
a partir del vencimiento de los 90 dias calendario, contados a partir
del 30 de noviembre de 2012, cuando termind su contrato de trabajo
sin limite alguno, en la medida en que no es correcta la apreciacion
realizada en torno a la buena o mala fe del PAR 1.S.S.; finalmente,
pidi6 que se condene a la demandada a devolver lo que pago por
aportes en salud, al ser una obligacién legal respecto de la que se
sustrajo el 1.S.S., teniendo entonces que cubrirlos en su totalidad de

su peculio.

Por su parte, la demandada en su recurso argumento que sea
exonerada de las indemnizaciones por despido y moratoria, para lo
cual se debe tener en cuenta los decretos de supresién y liquidacion
del 1.S.S., las fechas de su expedicién, y que la contratacién en la
prestacion de los servicios, no fue un actuar caprichoso, sino porque
fue objeto de congelacién de la planta durante mucho tiempo; asi
mismo, que no proceden los intereses a las cesantias debido a que
por la calidad de servidor que ostenté el demandante, los mismos
estarian a cargo del fondo representante de cesantias; por lo que no
resulta viable ordenar la devolucién de los aportes a pension, en la
medida en que al tenor de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, se

acreditd que el demandante fue requerido por no realizar dichas
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cotizaciones, o por efectuarlas con montos distintos a los obligados.
Finalmente, solicité que en caso de no emitir absoluciéon por la
indemnizacién moratoria, no debe ser condenada a la indexacion,
pues ello llevaria implicito una doble sancién, maxime cuando
administra unos recursos de un patrimonio, los cuales estan sujetos

a graduacion y calificacion de créditos.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones
de método, la Sala verificara i) la naturaleza juridica del vinculo que
existi6 entre el demandante y el extinto 1.S.S. del 25 de agosto de
2010 al 30 de noviembre de 2012; ii) si hay lugar al pago de las
acreencias laborales ordenadas, con qué normativa se estudian, y si
es viable tener en cuenta para el efecto la Convenciéon Colectiva del
Trabajo aportada de {.° 86-121; iii) si alguno de estos conceptos esta
afectado del fenémeno prescriptivo, v desde cuando se produce su
exigibilidad; y iv) la viabilidad de condenar a los auxilios
convencionales de alimentacion y transporte, la nivelacién salarial,
los incrementos salariales, la devolucion de los aportes a pensiéon y

salud, las indemnizaciones por despido y moratoria por falta de pago

de las acreencias laborales, asi como la indexacién reclamada.

En torno la existencia del contrato de trabajo, debe advertirse,
de entrada, que en ningin error incurrié el a guo cuando declaré tal
aspecto entre las partes, concretamente del 25 de agosto de 2010 al
30 de noviembre de 2012, en aplicacién de los articulos 1.° de la Ley
6.% de 1945, 5.° del Decreto 3135 de 1968 y 12 de la Ley 314 de 1996,
que disponen que las personas que prestan sus servicios a las
empresas industriales y comerciales del Estado, por regla general,

ostentan la calidad de trabajadores oficiales, asi como de la
8
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presuncién del mismo, contenida en el articulo 20 del Decreto 2127
de 1945, al haber encontrado demostrado que el demandante presto
sus servicios al extinto 1.S.S. por dicho lapso, sin que para e¢llo sea
necesario exigirle al trabajador la prueba de la subordinacion o
dependencia, toda vez que este punto debe ser desvirtuado por el
presunto empleador con la demostracion de que el servicio prestado

a su favor, se desarrolldo autonomia e independencia.

Justamente, el elemento de la prestacién personal y continua
del servicio del demandante, se logré demostrar con las
certificaciones emitidas por el Asesor de Despacho de la Oficina
Nacional de Contratacion del 1.8.S. en liquidacién, el Vicepresidente
Administrativo y la Jefe de la Unidad de Asuntos Administrativos, los
estudios previos a la contratacion, las actas de inicio y de liquidacién,
los contratos de prestacion de servicios, las poélizas de seguros, los
restimenes ejecutivos, y los comprobantes de pago de «honorarios» (£.°
19, 54 y CD f.° 260), asi como con las declaraciones de Ana Rita
Lizcano Ortiz y Vanessa Andrea Fonseca, a quienes se le otorga todo
el mérito probatorio, por ser comparferas de trabajo y exponer las
razones de la ciencia de sus dichos en las condiciones de modo,
tiempo y lugar, como lo exige el articulo 221 del Cédigo General del
Proceso, al indicar que les consta de manera directa dicha prestacién
personal y continua del servicio para apoyar a la gestion de la
administracién, por haber pertenecido todos a su misma esfera
laboral en la Vicepresidencia de Pensiones del extinto 1.S.S., asi como
las suscripciones de contratos de prestacion de servicios sucesivos
con la prestacién obligatoria del servicio asi no se hubiera firmado el
nueve contrato, las ordenes impartidas por el Asesor de
Vicepresidencia y el Vicepresidente, asi como Maria del Pilar Serrano,
los doctores Hernando Chavarro, Bocanegra, Hernandez, Walter y las
Doctoras Isabel Cristina y Silvia, para el cumplimiento de sus labores

y metas estrictas, el sometimiento a un horario de trabajo, con la

9
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entrega de llamados de atencién por escrito en caso de no cumplirlo,
las ausencias con permisos pedidos y concedidos, el deber de reponer
los tiempos que quisiera tomar posteriormente como descanso en
épocas como las de semana santa y diciembre, la firma de una
planilla al ingreso del edificio con hora de entrada y de salida por
parte de los contratistas, los elementos de propiedad de la
demandada asignados para el cumplimiento de las funciones, la
prohibicién en la delegacion de las mismas o en la ejecucion de estas
por fuera de las instalaciones de la demandada, ratificandose lo
relatado por la demandante en su interrogatorio de parte (f.° 238,
239, 254, 256).

De manera que, como las anteriores circunstancias las testigos
las relataron de manera firme, clara, detallada por haber sido sus
colegas en el lugar de trabajo, la Sala les otorga pleno valor probatorio
al tenor del articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, para entender presumida la subordinacién, en la
medida en que la demandada no desplegé actividad probatoria
alguna, tendiente a desvirtuar tal presuncidén y demostrar que la
labor fue desempefiada con autonomia € independencia, como para
darle tintes de legalidad a su vinculacién, en los términos del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, maxime cuando el cumplimiento de un
horario de trabajo en el sector ptiblico, a diferencia del privado, v bajo
esta modalidad contractual, se erige basicamente en un elemento
indicativo de subordinacion (articulo 1.° de la Ley 6* de 1945 y CSJ
SL829-2015 y SL1148-2016, entre mucha otras}); de manera que, lo
correcto era tener por acreditado el contrato de trabajo reclamado,
sin que para ello sea necesario exigirle al trabajador la prueba de la
subordinacién o dependencia, toda vez que este punto debe ser
desvirtuado por el presunto empleador con la demostracién de que el
servicio prestado a su favor, se desarrolld autonomia e

independencia, lo que aqui se reitera, no ocurrio.
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Por lo demas, se debe anotar, que si bien en la constancia
obrante a £.° 19 existen una interrupcion minima por 3 dias en la
vinculacién, tal aspecto no causa solucién de continuidad en estos
eventos (CSJ SL4816-2015), y aun cuando existe material probatorio
con el que se podria verificar la prestacion de los servicios del
demandante entre los afios 2009, 2010, 2012 y 2013, lo cierto es que,
en grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada, no
queda duda de que el demandante ostenté la calidad de trabajador
oficial en el periodo comprendido entre el 25 de agosto de 2010 y el
30 de noviembre de 2012, que fueron los extremos declarados por el
a quo sin objecién alguna por parte del demandante (CC C-484 de
1995, C-154-1997 y C-579-1996 y CSJ SL., 16 sep. 2009 rad.
36609). En consecuencia, habra de confirmarse la sentencia apelada

y consultada, en estos aspectos.

Ahora bien, comoquiera que la convenciéon colectiva de
trabajo se debe entender vigente durante la relacion laboral, obrd
bien el a quo al declarar que el demandante es beneficiario de la
convencién vigente entre 2001-2004, y aportada con los requisitos
del articulo 469 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (f.° 86-121) en
aplicacién del articulo 3.° de la misma, aun cuando no demostrara la
calidad de afiliado de la organizacion sindical de caracter mayoritario
que la suscribié (CSJ SL., 23 oct. 2003 rad. 20885, SL., 16 sep. 2009
rad. 36609, SL., 28 ago. 2012 rad. 36929, SL1907-2014, SL3841-
2015, SL1272-2016 y SL5165-2017). Igualmente, €l contrato se debe
entender celebrado a término indefinido (articulo 117 de Ia

Convencion Colectiva de Trabajo).

Debido a que no se acredité el pago de las prestaciones
concedidas en primera instancia conforme la normativa aplicable a

los trabajadores oficiales (articulo 4.° del Decreto 1045 de 1978}, 0 a
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la Convencién Colectiva de Trabajo, en determinados casos, siendo
carga de la entidad demostrar dicha situacion al tenor de lo dispuesto
en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, se impone analizar,
como a continuacion se exhibe, la procedencia de cada una de ellas
durante la vigencia del vinculo laboral determinado, con base en los
diferentes montos salariales mensuales pactados a titulo de
‘honorarios’ como se indica con detalle en la liquidacién anexa a esta
providencia, y no con base en el ultimo salario devengado como

equivocadamente lo sostuvo el a quo (CSJ SL10546-2014).

Lo anterior, no sin antes por cuestiones practicas hacer
referencia a que el término de prescripeidon previsto en los articulos
41 del Decreto 3135 de 1968, 102 del Decreto 1848 de 1969, 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 17, 23 y 31 del
Decreto 1045 de 1978, Ley 995 de 2005,, y su Decreto Reglamentario
404 de 2006, comienza a contabilizarse a partir de la fecha en que la
respectiva obligacién se hizo exigible; el contrato terminé el 30 de
noviembre de 2012, el referido término se interrumpié con la
reclamacion presentada el 28 de diciembre siguiente (f.° 57, 58), la
presentacion de la demanda se hizo en tiempo, el 21 de enero de 2015
(f.° 186}, asi como su notificacién en agosto de 2015 (£.° 190) de donde
se infiere que no se encuentra prescrita ninguna de las acreencias
legales v extralegales solicitadas en la demanda, asi que en estos

términos de confirma la decisidén de primera instancia.

Inicialmente, en lo que tiene que ver con la nivelacién salarial,
ha de indicar la Sala que el apelante no corrié con la carga probatoria
impuesta por los articulos 164 y 167 del Caédigo General del Proceso,
para demostrar que tenia derecho al pago de las diferencias salariales
deprecadas en comparacién con el cargo de “Auxiliar de Servicios

Administrativos” u otro personal de planta que realizara las mismas

1 Cfr. Arts. 8° del Decreto 3135 de 1968, 43 del Decreto 1848 de 1969, v 8° del Decreto 1045 de 1978.
12
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funciones que él; ademas, si el articulo 5.° de la Ley 6.% de 1945,
establece que la diferencia de salarios para los trabajadores
dependientes de una misma empresa en una misma region
econémica y por trabajos equivalentes, solo puede fundarse en
razones de capacidad profesional o técnica, de antigliedad, de
experiencia en la labor, de cargas familiares o de rendimiento de la
obra, pero en el expediente no estan demostrados los supuestos
facticos minimos para dar aplicacién a dicho principio, en la medida
en que no fue allegada prueba del ejercicio de funciones similares,
idénticas o equivalentes con algunos de los cargos de los trabajadores
oficiales respecto de los cuales pretende nivelarse (CSJ SL10196-
2017), por lo que tampoco existe certeza del grado que hubiera podido
ostentar v de ninguna manera puede ser prueba de ello, la
documental que reposa de f.° 125 a 183, ya que se trata del manual
de funciones y de las tablas historicas salariales establecidos de
manera general, pero no se extraen parametros de comparacion
especifica con el demandante; sin olvidar que las declarantes
afirmaron que no hubo personas de planta que ejecutaran las mismas
funciones que desemperié el demandante Juan Sebastian Carvajal
Nifio. En consecuencia, se confirma lo decidido al respecto en

primera instancia.

Frente al tema de los incrementos salariales contemplados en

el articulo 38 convencional, no son procedentes en la medida en que
el apelante no acredité cual fue el trabajo realizado en dominicales y
festivos; tampoco son procedentes los establecidos en el articulo 39
idem, porque estas clausulas convencionales no se pueden entender
prorrogadas de manera sucesiva conforme al articulo 478 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, dado que en su contenido se previé de manera
clara y precisa, un limite temporal de vigencia de 3 afios, es decir,
2001-2004 (CSJ SL., 5 feb. 2009 rad. 33971 y SL,. 7 nov. 2012 rad.
47625); y, lo inico que se congeldé por 10 afos (del 2002-2011

13
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conforme paragrafo 4.° del articulo 40 de la Convenciéon Colectiva de
Trabajo), fueron los incrementos sefialados en el articulo 38 idem,

que se itera en el presente caso, no son procedentes.

Adicional a lo anterior, los incrementos legales a que tendrian
derecho los trabajadores oficiales, tendrian que ser objeto de una
prueba contundente, al no estar estos cobijados por los incrementos
salariales que se realizan a los empleados publicos, en los términos
previstos en la Ley 4.2 de 1992. En consecuencia, se confirma en este

punto la sentencia apelada.

En lo que ataile al auxilio de alimentacion consagrado en el
articulo 54 convencional, debe advertirse que al no cumplir el
presupuesto del cargo ostentado por el demandante con el grado alli
indicado, no es viable imponer condena por este concepto. Por tal

motivo, habra de confirmarse la sentencia apelada en ese sentido.

Segain el articulo 53 de la Convencién Colectiva. De Trabajo, si
tiene derecho el demandante al pago del auxilio de transporte,
debido a los montos devengados mensualmente a titulo de
‘honorarios’, respecto del cual se dispuso en dicho texto un valor
vigente a 31 de diciembre de 2001, incrementado para cada uno de
los afios de vigencia de la convencién colectiva con el I.P.C. nacional
causado en el ano inmediatamente anterior (f.° 94, vto, 124), que
equivale a la suma total de $ 1.752.977, por lo que en estos términos

de adicionara la sentencia apelada.

Por otra parte, frente a la prima legal de servicios regulada en
el articulo 58 del Decreto Ley 1042 de 1978, se debe advertir que
aunque la Sala no desconoce que la misma estd consagrada
exclusivamente para los empleados puablicos (CSJ SL6380-2015), lo

cierto es que extralegalmente con base en la Convencion Colectiva del
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Trabajo (articulo 50) —que fue la peticionada en la demanda-, existe una
autorizacién para que a los trabajadores oficiales del [.S.S., se les
pague 30 dias de salario por cada afio de servicios, “en adicién a la prima
legal”, que dicho sea de paso equivale a 15 dias anuales, conforme la
norma legal en cita, o por fraccioén, liquidados con los factores
salariales descritos en el paragrafo 1.° del citado articulo
convencional (f.° 42); por lo que bajo ese entendimiento y efectuando
las operaciones aritméticas del caso, se obtiene una suma inferior
($ 3.410.037) a la obtenida por el a guo -al acumular tanto la legal como
la convencional-, por lo que se modificara el valor, en virtud a que se
surte en este aspecto, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

la demandada.

Por concepto de la compensacion de las vacaciones, se ha de
indicar que el juez estudio esta acreencia, con base en el articulo 48
convencional, mientras que el demandante la solicitdé segan el
articulo 8.° del Decreto 3135 de 1968 reglamentado por los articulos
43 y 48 del Decreto 1848 de 1969, 8.°y 17 del Decreto 1045 de 1978,
y 1.° de la Ley 995 de 2005; sin embargo, teniendo en cuenta el
tiempo de servicios prestados por el actor, se concluye que €l a quo
liquidé dicha compensacion a razon de 15 dias al afio, que es el
mismo tiempo otorgado legalmente, no obstante, efectuadas las
operaciones aritméticas del caso con inclusién de los respectivos

factores para su liquidacién, se obtiene una suma superior a indicada

en primera instancia, asi que se confirmara la cuantia sefialada por
el a quo, que aqui se consulta en aplicacién del principio de la non

reformatio in pejus.

En relacion con la prima legal de navidad establecida en el
articulo 11 del Decreto 3135 de 1968 modificado por el articulo 1.°
del Decreto 3148 de 1968, articulo 51 del Decreto 1848 de 1969 y el

articulo 32 del Decreto 1045 de 1978, se revocara lo decidido en
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primera instancia, de una parte, porque dicha prestacién resulta, en
principio, incompatible con la prima de servicios del articulo 50
convencional que se concedid (paragrafo 2° del articulo 1.° del Decreto
3135 de 1968 y CSJ SL., 15 may .2012 rad. 35954, SL., 30 ene. 2013
rad. 39202 y SL16538-2014, entre muchas otras) que se liquida “en
adicién a la legal® por 30 dias de salario al afio, es decir, en forma
similar; y, por otra parte, porque el demandante no mostré reparo
frente a una posible comparacién entre una y otra prestacién, con el
fin de disponer el pago Ginicamente de la diferencia -dado que al hacer
el ejercicio, la Sala encuentra un valor superior ($ 3.477.531) al de la prima

extralegal del articulo SO de la CCT-.

De conformidad con los articulos 17 de la Ley 6.* de 1945, 6.°
del Decreto 1160 de 1947, 27 a 29 del Decreto 3118 de 1968, y 13 de
la Ley 344 de 1996, se establece el pago del auxilio de las cesantias
por cada afio de servicios y su proporcion, sin retroactividad; luego
de las operaciones aritméticas de rigor, en grado jurisdiccional de
consulta, se confirma el monto liquidado en primera instancia dado

que la Sala encontré un monto superior al otorgado por el a guo.

Ahora bien, aun cuando le asiste la razén a la demandada en su
apelacion, con respecto a que los intereses a las cesantias a los que

fue condenada no pueden ser reconocidos, en razén a que no existe

norma legal que los reconozca para los trabajadores oficiales del
extinto 1.S.S., porque el articulo 33 del Decreto 3118 de 1968,
reformado por el 3.° de la Ley 41 de 1975, los consagra a cargo del
Fondo Nacional del Ahorro (CSJ SL1012-2015); 1a verdad es que aun
cuando el juez otorgd tal acreencia con base en la ley, el demandante
elevo tal pedimento empero con base en lo establecido en los articulos
62 y 65 convencionales. De manera que, como los intereses
extralegales sobre la cesantia equivalen al 12% anual de dicho

auxilio, la sala encontré un valor superior a la suma fijada por el a
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quo, por lo que se confirmara la condena, con la precision de que son

intereses a las cesantias extralegales.

En cuanto al desembolso aportes al sistema de seguridad
social, se tiene que en razén a que en su momento el trabajador fue
quien a lo largo del nexo contractual asumi6 la totalidad de la carga
referente a los aportes en pensiones y salud como dan cuenta la
copiosa documental que obra en el expediente administrativo
aportado a f.° 260 y las planillas obrantes de f.° 25 a 53 (CSJ SL807-
2013), lo que desvirtiia la manifestacion elevada por la demandada
en su apelacién, maxime cuando la investigacion seguida en contra
de varios trabajadores, entre ellos el demandante, acerca de una
presunta falsedad en el pago de estos aportes, fue zanjada al ser
archivada por la Unidad de Asuntos Administrativos del 1.S.S., tras
encontrar verificado el cumplimiento del pago de los aportes en la
pagina del Fosyga y con la documental aportada por el contratista,
tal y como consta dentro del expediente administrativo allegado en

medio 6ptico.

Asi las cosas, resulta consecuente condenar a la accionada a
devolver los porcentajes que le correspondian y no canceld, en las
proporciones establecidas en los articulos 20 y 204 de la Ley 100 de
1993, respectivamente. En consecuencia, €l monto a devolver
asciende a la suma de $1.296.284 por salud y $1.830.000 por
pensién, por lo que, se modificard en este aspecto la sentencia
apelada, para establecer que la suma total a devolver por aportes de
seguridad social es de $3.126.284, toda vez que se calculo de lo
pagado por cada aporte a seguridad social, lo que le hubiere
correspondido al [.S.S., en un 75% y 68%, como empleador,
comoquiera que los trabajadores oficiales cotizan sobre un maximo

del 40% de sus honorarios.
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Con respecto a la indemnizacion por despido sin justa causa,
se precisa que conforme a la jurisprudencia laboral, la prueba del
despido le incumbe al trabajador, por tratarse de un hecho
constitutivo de la responsabilidad del empleador, quien debe
justificarlo o de lo contrario le correspondera responder por €l hecho
que dio al traste con la estabilidad laboral (CSJ SL13791-2017);
empero, contrario a lo sostenido por el a quo, en el presente caso, no
se logra establecer que la desvinculacién del demandante se hubiera
dado por la decisidén arbitraria y unilateral del extinto 1.S.S., en razén
a que no existe un fundamento factico en la demanda que permita
deducir el motivo del finiquito, ninguno de las testigos dio razén de
ello, y las pruebas documentales allegadas tampoco demostraron tal
circunstancia, porque tanto con las declarantes como con el
expediente administrativo aportado en medio optico, se concluye
claramente que el demandante por lo menos estuvo prestando
servicios con posterioridad al 30 de noviembre de 2012,
aproximadamente por 4 meses mas; sin embargo, como se dijo en
lineas anteriores, no hay lugar a modificar los extremos temporales
fijados en primera instancia, porque ello no fue objeto de reparo del
demandante, quien ademas en su interrogatorio de parte manifesto
que desde que firmé cada contrato y las correspondientes actas de

inicio, tenia conocimiento de cuando se terminaria el contrato por el

cual estaba siendo vinculado al 1.8.S., aun cuando esa modalidad de

contratacion no hubiera sido la correcta.

De ahi que no se puede concluir, de que el vinculo fenecié por
la voluntad unilateral del I.S.S., y como no se acredité el despido, la
consecuencia logica es revocar la sentencia consultada en este

punto.

Con respecto a la indemnizacién moratoria del articulo 1.° del

Decreto 797 de 1949, en el proceso se demostrd que el 1.8.S., utilizd

18
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de manera indebida la contratacién por servicios contemplada en la
Ley 80 de 1993, con lo que concluye la Sala, que la entidad pretendio
ocultar una relacién de caracter laboral, a pesar de que era evidente
la naturaleza del vinculo, en tanto, se emitian 6rdenes concretas al
demandante para ejecutar sus funciones, se fijaban horarios
concretos de trabajo, se sometia su actividad personal al constante y
permanente control, y seguimiento de jefes inmediatos, y en general,
por haber utilizado formas de vinculacion que tienen caracter
transitorio y excepcional en el ordenamiento juridico, para cubrir
funciones permanentes en la entidad, lo que denota su mala fe, sin
que adujera en su defensa razones atendibles, que justificaran una
creencia razonable de estar enfrentada a una contratacion diferente
a la de indole laboral, cuando en la practica ningin elemento de
autonomia e independencia tenia la actividad que ejecutd el
demandante, aunado a que se observa que desde la suscripcion de
los contratos y ordenes de prestacion de servicios profesionales

resefiados, se verifico la subordinacion de indole laboral.

Aunado a lo anterior, la demandada esgrimié en su defensa
razones de peso 0, por lo menos, convincentes que justificaran una
creencia razonable de estar enfrentada a una contratacién diferente
a la de indole laboral, en razén a que la simple afirmacion de tener la
creencia de haberlo celebrado de tal manera, no resulta suficiente
para exonerarla de esta sancion (CSJ SL. 10 may. 2011 rad. 37656 y
SL648-2013]).

En consecuencia, hay lugar a ordenar el pago de Ila
indemnizacién moratoria a razon de 1 (un) dia de salario por cada dia
de retardo, después del vencimiento del plazo de 90 dias calendario
con que contaba la entidad demandada para efectuar el pago, segun
los presupuestos de la norma aplicable (CSJ SL981-2019); de manera

que, en principio, le asistiria la razén al demandante en su apelacion
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para efectos de modificar el extremo inicial de esta indemnizacién, de
no ser porque se acredité la prestacion de los servicios mas alla del
20 de noviembre de 2012, motivo por el que en este caso en especifico,
considera la Sala prudente y razonable, que la fecha desde la cual el
a quo dispuso el reconocimiento de la sancion, es decir, $32.902
diarios, a partir del 1.° de abril de 2013, y hasta el 31 de marzo de
2015, por cuanto en esa fecha final, se extinguié la entidad obligada
en forma directa, es decir, el 1.S.S., segiin el Decreto 553 de 2015,
para conformarse un patrimonio auténomo de remanentes que se
encarga Unicamente de efectuar el pago de las obligaciones a su
cargo, mas no de reconocer de manera unilateral derechos laborales,
lo que la exime de la obligacién de caracter sancionatorio, pues no
podria predicarse mala fe con posterioridad a dicha fecha, menos aun
del patrimonio auténomo, por estar en imposibilidad juridica de
reconocer derechos de esta naturaleza, en los que se vio involucrado
un tercero, respecto del cual tinicamente se encarga de cubrir sus
contingencias (CSJ SL14655-2017). De conformidad con lo anterior,
se confirmara el monto sefialado en la sentencia apelada en este

aspecto, que corresponde a 720 dias.

Finalmente, en lo que tiene ver con la indexacién, se debe
precisar que la condena impuesta por el juzgador de instancia resulta
incompatible cuando 1la ley establece otro mecanismo de
compensacion de los perjuicios ocasionados por la mora en el pago
por parte del empleador ¢ que no reciban reajuste en relaciéon con el
costo de vida, como es el caso de la indemnizacién moratoria
impuesta por “salarios, prestaciones e indemnizaciones” que no se
hubieren puesto a o6rdenes del trabajador oficial transcurrido el
término de 90 dias a partir del retiro del servidor (paragrafo 2.° del
articulo 1.° de la Ley 797 de 1949 y CSJ SL3962 y SL16925 de 2014,
SL16786-2015). En consecuencia, se modificara la condena apelada,

para disponer la indexacibn uUnicamente de lo relativo a la
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compensaciéon en dinero de las vacaciones legales, con el LP.C.
certificado por el Dane, y vigente al momento de su pago, por ser una
acreencia que no tiene caracter salarial ni prestacional (CSJ
SL15507-2015), al igual que los intereses convencionales a las

cesantias y la devolucién de aportes a pension y salud.

Para mayor ilustraciéon de las partes, se anexa la liquidacion
respectiva que hace parte integral de esta providencia y se advierte
que al dictarse la parte resolutiva de esta sentencia en los términos
antes mencionados, se traera a colacién parte resolutiva determinada
por la sentencia del juzgado, con las modificaciones y aclaraciones

que sean del caso.

En los anteriores términos quedan resueltos los recursos de
apelacién interpuestos por las partes y surtido el grado jurisdiccional

de consulta. Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo, de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 5 de marzo de 2020, por el Juzgado
25 Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso de la
referencia, contra Fiduagraria S.A. en su condicion de vocera y
administradora del Patrimonio Autéonomo de Remanentes del
Instituto de Seguros Sociales — PAR LS.S. hoy liquidado, como
sucesor procesal del hoy extinto I.S.S. demandado, para en su lugar,

adicionar la condena por concepto de auxilio de Auxilio convencional
21
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de transporte en la suma de $ 1.752.977; asi como también, la
condena por concepto de primas de servicios convencional en el valor
de $3.410.037. Asi mismo, se REVOCA la condena impuesta por
concepto de primas legal de servicios y primas de navidad, y en su

lugar, se ABSUELVE demandadas por estos conceptos. Se
CONFIRMA en todo lo demas, el presente numeral.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia
atacada, para en su lugar, ABSOLVER a las demandadas por

concepto de la indemnizacién por despido sin justa causa.

TERCERO: MODIFICAR el numeral cuarto, en el sentido de
condenar a Fiduagraria S.A. en su condicion de vocera y
administradora del Patrimonio Autéonomo de Remanentes del
Instituto de Seguros Sociales — PAR 1.S.S. hoy liquidado, al pago de
la suma de $ 3.126.284, por concepto de reembolso de aportes a

pension y salud.

CUARTO: MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia, en el
sentido de condenar a la indexaciéon por las condenas impuestas
sobre compensacién en dinero de las vacaciones legales, los intereses

convencionales a las cesantias y la devolucién de aportes a pensién y

salud.

QUINTO: CONFIRMAR en lo deméas la sentencia apelada y

consultada, por las razones expuestas.

SEXTO: Sin costas en esta instancia, por no haberse causado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

. .
_'1/’(.«9& ) <%

ANGELA LUCIA MURI}% VARON

N s e L IEPCALE 72D O Ca Y Mam—/?a

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

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

DEMANDANTE JUAN SEBASTIAN CARVAJAL NINO
DEMANDADO PATRIMONIO AUTONOMO REMANENTES ISS LIQUIDADO
RADICACION: 11001 31 05 025 2015 00109 01

MAGISTRADA PONENTE: DAVID A. J. CORREA STEER

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

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

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

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

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



el criterio de necesidad solo lo establece las circunstancias particulares de cada
caso concreto en la entidad donde se debe desarrollar 1a labor.

Adicionalmente, aunque no se desconoce la sentencia SL-981 de 2019, mediante
la cual la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sefialdé que se
reconocia la indemnizacién moratoria hasta la fecha de liquidacién definitiva de la
entidad, esto es hasta el 31 de marzo de 2015, es de anotar que se desconoce los
precedentes jurisprudenciales que sefialan que no es dable imputar mala fe al
empleador cuando por razones ajenas a su voluntad no tienen la administracion
de los recursos, y en el caso de las entidades publicas una vez se emite el decreto
que ordena la supresion y liquidacién de las mismas, los recursos ya no se pueden
destinar libremente y se reitera las personas designadas para adelantar los
tramites de la liquidacién les esta vedado modificar la naturaleza de los contratos
suscritos por las partes antes de dicho decreto de supresion y liquidacién de la
entidad, que para el caso de la entidad acaecié6 en el afio 2012.

/—‘ / ( ?) .7 /r/

[ 2l Al & N\ g Sk
ANGELA LUCfA MURILLOVARGK
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti

Sata Quinta de Decizién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GABRIEL
ERNESTO CAMPOS ALVIRA en contra de la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA.

EXP. 11001 31 05 029 2018 00293 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra
la sentencia proferida el 17 de febrero de 2020, por el Juzgado 29
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que entre las partes
existié un contrato de trabajo a término indefinido que se ejecutd
entre el 2 de mayo de 2012 y el 31 de enero de 2018; en consecuencia,
se condene a la demandada a liquidar y pagar las primas semestrales
extralegales de servicios y las primas de vacaciones, ambas de origen
convencional correspondientes a los afios de 2013 a 2018, asi como
la reliquidacién de las cesantias definitivas e interés de la cesantia
definitiva duplicados por la sancién, con la inclusion de las
mencionadas primas extralegales; la indemnizacién moratoria de que
trata el articulo 65 de Cédigo Sustantivo del Trabajo, y pagar a la
entidad de seguridad social a la cual se encuentre afiliada las
eventuales condenas por los conceptos extralegales reclamados (f.°
265, 266).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, manifesto
que entre la Federacion Nacional de Cafeteros y €l existié un contrato
escrito de trabajo a término fijo, que inicié el 2 de mayo de 2012 y
fenecié siendo a término indefinido el dia 31 de enero de 2018, que
fue renovado en varias ocasiones por medio de otrosies escritos, la
modalidad del contrato se tomd a término indefinido en virtud de lo
dispuesto en el paragrafo de la clausula octava de la convencién
colectiva de trabajo de 1976, suscrita entre la empleadora y Sintrafec;
el cargo que desempend fue el de Coordinador Seccional Extension
Rural, en la sede de trabajo ubicada en el Municipio de Gigante-

Huila, que su ultimo salario devengado fue de $3.560.292.

Agregd, que la convencién colectiva de trabajo de 1974 en su
articulo 29, dispone el pago por parte de la empresa demandada de

una prima semestral de servicios en el mes de junio de cada afio a los
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trabajadores, y en la convenciéon colectiva de trabajo de 1996 en su
articulo 9.°, dispone el reconocimiento por parte de la empresa
demandada de una prima de vacaciones, y en dichos textos se
dispone que ambos tienen caracter salarial para la liquidacién de las

prestaciones sociales.

Indicé, que la Federacion Nacional de Cafeteros no le ha
cancelado las primas de vacaciones ni las primas de servicios
semestrales, asi como que durante los iltimos 3 arfios le liquidé la
cesantia anual cada 31 de diciembre, sin incluir en el salario
promedio, los conceptos de las primas extralegales de vacaciones y
de servicios semestrales y no consigno en el fondo de cesantias el
valor completo de sus cesantias con inclusion de dichas sumas; es
beneficiario de las prestaciones acordadas en las convenciones
colectivas de trabajo suscritas por la demandada con Sintrafec entre
1974 y 1998, v en el laudo arbitral de 1986, de conformidad a las
clausulas de aplicacion y continuidad de prestaciones y derechos (f.°

265-281).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 15 de junio de 2018, ordenandose la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 283), quien contesté con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra, y propuso como excepciones de fondo o merito las de
inexistencia de la obligacién, abolicién en la convencidén colectiva de
trabajo de 1988 de la clausula que extendia los beneficios
convencionales a todos los trabajadores de las empresas, cobro de lo

no debido, buena fe y prescripcion (f.° 380-395).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de febrero de 2020, declardé que entre las partes existido un
vinculo laboral vigente entre el 2 de mayo de 2012 y el 31 de enero de
2018, v que la excepcién de prescripcion se encuentra parcialmente
probada respecto de los derechos causados con anterioridad al 6 de
junio de 2015; en consecuencia, condend a la Federacion Nacional de
Cafeteros a reconocer y pagar al demandante las primas semestrales
convencional dejadas de pagar por $8.465.238., las primas de
vacaciones dejadas de pagar en $6.604.676, a reliquidar las cesantias
por $550.839, asi como los intereses de las cesantias en $122.202;
los aportes a pensiones segin el calculo actuarial que realice el fondo
de pensiones al cual se encuentre afiliado el demandante, liquidado
por una sola mensualidad: para diciembre de 2015 $2.258.856.,
diciembre de 2016 $3.916.113, diciembre de 2017 $8.172.997 y
enero de 2018 $721.948; a pagar las sumas objeto de condena de
manera indexada, mas las costas y la absolvié de las restantes

pretensiones incoadas en su contra.

Para lo que interesa a la alzada, motivé la decision en que las
clausulas convencionales son ley para las partes, y que una clausula
convencional desaparece de la convencién colectiva solo cuando esta
es denunciada y en razén de esa denuncia y de la posterior
negociacion las mismas partes acuerdan abolirla, cambiarla o sacarla
del marco convencional; agregd, que la Corte se ha pronunciado en
torno a lo que tiene que ver con la Federaciéon Nacional de Cafeteros,
sefialandose que efectivamente las clausulas convencionales por la
misma disposicién de la convencién colectiva eran aplicables a los
trabajadores no sindicalizados, por lo que al haber estipulado las
partes en la norma convencional que se aplicaba a todos los

trabajadores asi fuesen sindicalizados o no, y al no haber una
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modificacién a esta clausula convencional, la misma, se debe aplicar
sin olvidar que con la presentacion de la demanda, el 6 de junio de

2018, se interrumpid la prescripcion.

Frente a la indemnizacion moratoria del articulo 65, y las demas
solicitadas por el no reconocimiento y la no incidencia de esos pagos
como factores salariales, recordd que la Corte también ha
desarrollado una linea jurisprudencial en cuanto a cuando debe verse
la buena o la mala fe de la empresa, y en el caso que nos ocupa, era
del resorte de la empresa interpretar o no si esos beneficios le eran
aplicables al demandante, por ende no hay lugar a dicha moratoria,
pero para mantener el poder adquisitivo de la moneda ordend que la
indexacion de las condenas al momento del pago de conformidad con

el I.P.C. certificado por el DANE (f.° 482-485).

IV. RECURSOS DE APELACION

El demandante, adujo que la sancién contemplada en €l articulo
65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no solo castiga la mala o buena
fe, sino que opera en el presente caso, dado que la Federacion se
sustrajo del pago de una obligacién convencional con los trabajadores
con contrato a término fijo, a sabiendas de que la Corte ha sefnialado
en varias oportunidades que tal entidad actia de mala fe porque
durante 20 ailos no les paga las prestaciones completas, a pesar de

que la convencién colectiva es aplicable a todos los trabajadores.

La demandada, sostuvo que el demandante durante su contrato
de trabajo a término fijo con la federacién nunca estuvo afiliado al
sindicato y su retiro se produjo por renuncia de €l; si bien en la
convencion colectiva de trabajo de 1962-1964, y el articulo 40 de la
convencion colectiva de trabajo de 1965, se dijo que las convenciones
de trabajo se aplicarian a todos los trabajadores de la Federacion

5
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Nacional de Cafeteros, esta norma se mantuvo desde 1964 hasta
1984; agregd, que la clausula que enuncia que la convencion era
extensiva a todos los trabajadores de la Federacion Nacional de
Cafeteros, en la convencion colectiva de trabajo de 1988, desaparecid
para dejar la vigencia de la misma hasta 1990. Sefiald, que Sintrafec
comenzo siendo un sindicato minoritario, y no volvié a aparecer en
las convenciones colectivas posteriores a 1990, por lo que se aceptd
en las convenciones de 1996 y 1998, que en la entidad y en los
Almacenes Generales de Depoésito de Café S.A. laboran trabajadores
que legalmente no se benefician de las convenciones colectivas de
trabajo que son todos los que han ingresado después de 1988. Por
estas razones, solicitd se revoquen todas las condenas impuestas y

las costas procesales.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
método, la Sala determinara como problema juridico, si el
demandante tiene derecho o no, a que se le apliquen los beneficios
convencionales reclamados, al ser la organizacion sindical
suscribiente un sindicato minoritario, al que no estuvo afiliado
durante un tiempo, y si los mismos contintian vigentes, pues de ese
razonamiento, penden las condenas apeladas; posteriormente, se
establecera si es procedente o no, la indemnizaciéon moratoria que

echa de menos el demandante.

No hubo discusion en: i) que el demandante se vinculo con la
demandada mediante un contrato de trabajo a término fijo
prorrogado entre el 2 de mayo de 2012 hasta el 31 de enero de 2018,
data para la cual ocupd el cargo de Coordinador Seccional de
Extensién Rural; i} que a lo largo del vinculo laboral no estuvo

6
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afiliado a la organizacién sindical Sintrafec; y #ii) que Sintrafec, es un
sindicato de empresa minoritario desde marzo de 1988, que tiene
afiliados trabajadores de la aqui demandada y de Almacafé S.A.;
situaciones que son verificables ademas, con el contrato, las
constancias laborales y las cartas de los mencionados sindicatos, que

reposan de £.° 12 a 14, 313 a 324, 327, 369.

En relacion con la extension de los beneficios convencionales
aqui reclamados, dispone el articulo 470 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, que una Convencion Colectiva del Trabajo solo beneficia a
los miembros del sindicato que la haya celebrado, asi como a todos
aquellos trabajadores que se adhieran a ella o ingresen
posteriormente a la organizacién, cuando el numero de afiliados a
este, no exceda de la tercera parte de la totalidad de los trabajadores

de la empresa.

El articulo 471 idem, establece que la Convencion Colectiva del
Trabajo se aplica a todos los trabajadores de la empresa al margen de
que sean sindicalizados o no, cuando el sindicato que la haya
celebrado agrupe a mas de la tercera parte del total de los

trabajadores de la empresa.

El articulo 472 ibidem, contempla la posibilidad de que el
Gobierno Nacional disponga la extension de los beneficios

extralegales a otras empresas diferentes de las que fueron parte en la
negociacion colectiva, siempre y cuando se retinan los presupuestos

basicos que la norma refiere.

Estas, son las reglas generales para la aplicaciéon de un acuerdo
colectivo, sin embargo, ello no obsta para que, por ejemplo, sea el

mismo empleador quien en virtud de un procedimiento de
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negociacién, acuerde con la organizacién sindical la aplicacion de una

convencién colectiva a un sector determinado de trabajadores.

En este punto, vale la pena indicar que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que €l hecho
de que un sindicato que celebre una convencién colectiva de trabajo,
posteriormente deja de ser mayoritario, para convertirse en
minoritario, no conlleva a restarle eficacia juridica a la clausula que
ordena su aplicacibn a todos los trabajadores por igual,
independientemente de si son o no sindicalizados, porque en este
caso, no es la ley la fuente de la obligacién adquirida, sino su libertad
de contraerla (CSJ SL., 12 may. 2005 rad. 24197; SL., 2 nov. 2006
rad. 27459; SL., 22 jul. 2009 rad. 35134; SL., 7 jul. 2010 rad. 37478;
SL., 25 sep. 2012 rad. 38463 y SL19553-2017).

Descendiendo al material probatorio del expediente, se verifica
que en el articulo 40 de 1a Convencién Colectiva del Trabajo celebrada
entre la demandada y Sintrafec, el 2 de septiembre de 1965, se
dispuso que seria aplicable a todos los trabajadores de la Federacion
Nacional de Cafeteros, y de Almacenes Generales de Depdsito de Café
— Almacafé SA (CD f.° 379).

Estos términos, se replicaron en los articulos 33 de la
Convencién Colectiva del Trabajo de 1974 (f.° 19-64, CD {.° 379}, 31
de la de 1976 (f.° 65-102, CD f.° 379), 33 de la de 1978 (f.° 103-118,
CD f.° 379), 28 de la de 1980 con sus 2 anexos (f.° 119-173, CD {.°
379), 27 de la de 1982 (f.° 174-183, 453-476 CD {.° 379}, y 16 de la
Convencion Colectiva del Trabajo de suscrita en 1984 (f.° 189-195,
CD £.° 379}, aunque con una exclusion frente al Gerente General, los
Gerentes Auxiliares y Técnicos, los Directores y los miembros de las
Comisiones Negociadoras de las empresas, cargos que no ha ocupado

el demandante.
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La estipulacién de la convencion de 1984, se mantuvo vigente
en el tiempo ya que, en el articulo 1.° del Laudo arbitral del 4 de

septiembre de 1986, indicé que «quedan vigentes los acuerdos celebrados

en las etapas de arreglo directo y mediacién, entre las empresas Federacién de

Cafeteros y Almacafé SA y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Federacion

‘Sintrafec’, que no se modifiquen por este Laudo.» (f.° 254-264, CD {.° 379).

La Convencién Colectiva del Trabajo suscrita el 30 de mayo de
1990, no contiene una clausula relacionada con la aplicacion de la

misma, solo en el articulo 15, se dijo que wcontinuardn vigentes las

estipulaciones de convenciones colectivas y laudos arbitrales anteriores que no

hayan sido derogadas, modificadas o sustituidas por la presente convencién

colectiva de trabajor (£.° 205-209), términos que se reproducen en los
articulos 8.° de la Convencién Colectiva del Trabajo de 1992 (f.° 201-
223, CD £.° 379), 7.° de la de 1994 (f.° 224-231), 13 de la de 1996 (f.°
232-242, CD £.° 379}, y 11 de la suscrita en 1998 (f.° 243-253, CD {.°
379); pero no se acredité6 una exclusion de manera concreta, o

expresa, ni sustitucién o derogatoria posterior alguna.

Con base en lo anterior, a pesar de que no se discutido que
Sintrafec se convirtié en una organizacion sindical minoritaria, ni que
el demandante no estuvo afiliado a ese sindicato (f.° 369), no se
equivocd la juzgadora al extenderle los beneficios de las citadas
convenciones colectivas, en la medida en que dicho efecto juridico se
dio con plena libertad de negociacion de la misma empleadora, y no
por la regla legal general de la calidad de sindicato mayoritario o
minoritario, maxime cuando se itera, no existe prueba de una
derogatoria expresa, o tacita de la extension de tales beneficios, de la
que se pueda inferir de manera razonable, o de alguna modificaciéon

o sustitucién de lo pactado por convencion.

Este criterio se acogié por nuestro Organo de Cierre en casos
similares al presente, verbigracia entre otras sentencias, la SL., 25

9
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sep. 2012 rad. 38463, en las que establecié que los beneficios de la
convencion colectiva de 1984 suscrita entre Sintrafec y la Federacion
Nacional de Cafeteros son aplicables también a los trabajadores no
sindicalizados, en la medida en que dicho acuerdo consagra la
extension a todos los trabajadores de la empresa, sin que tal aspecto,

haya sido modificado por una convencion posterior.

Ahora bien, el hecho de que el demandante no haya reclamado
durante casi 6 afios la aplicaciéon de las convenciones colectivas antes
mencionadas, no conlleva a entender una renuncia tacita a sus
beneficios, y mucho menos, el hecho de que no se hayan efectuado
por parte del empleador los descuentos de némina por cuotas
sindicales (f.° 16-18, 328-364), le reste eficacia a las citadas clausulas
convencionales, porque segun la misma Corporacion, solamente en
el caso de renuncia expresa del trabajador a los beneficios
convencionales, éstos no se aplicarian en virtud de lo establecido en
el articulo 24 de la Convencidén Colectiva del Trabajo, lo que aqui no

ocurrio.

En consecuencia, se confirma la decision de primera instancia,
en este aspecto, asi como las condenas impuestas, que dependen de
la aplicaciéon o no de los beneficios convencionales, sin que sea
necesario entrar a revisar cada rubro o la fecha de su exigibilidad, en
la medida en que estos aspectos no fueron apelados, sino la
procedencia en la extension de tales prerrogativas a trabajadores no
sindicalizados como el demandante, respecto de lo cual se precisa,
que los derechos convencionales reclamados por el demandante, se
encuentran vigentes, en los términos de los articulos 29 y 30 de la
Convencion Colectiva del Trabajo de 1965 (CD £.° 379), 22 y 29 de la
Convencidn Colectiva del Trabajo de 1974 (f.° 19-64, CD {.° 379), en
los que se establecen las primas de vacaciones y las semestrales,

respectivamente, y de los articulos 14 de la Convencién Colectiva del

10
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Trabajo de 1978 (f.°103-118, CD {.° 379), 9.° de la Convencién
Colectiva del Trabajo de 1980 (f.° 119-173, CD £.° 379}, 19 de 1982
(f.°174-185,CD {.° 379}y 10.° de la de 1984 (f.° 186-194, CD {.° 379),

en los que se modificé el reconocimiento de la prima de vacaciones.

Por 1ltimo, en lo que atane a la sancién del articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, valga recordar que para establecer su
procedencia la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de antano
que se debe estudiar en cada caso particular, la conducta remisa del
empleador, para con ello establecer si su obrar al abstenerse de pagar
en forma oportuna y completa, salarios y prestaciones, esta precedido
o no, de buena fe, por encontrarse justificado en motivos serios que
a pesar de no resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si

pueden ser consideradas como atendibles (CSJ SL-12854 de 2016).

Empero, en el presente caso, no se observa que la demandada
haya obrado de mala fe al pagar las prestaciones conforme da cuenta
la liquidacion final del contrato visible a £.° 13, 324 lo cual se hizo de
acuerdo con el salario deveng:ado para el afio 2018 ($3.560.292 - {.°
14), v con el convencimiento de no deber suma de dinero alguna al
extrabajador tras considerar que estos beneficios que aqui se otorgan,
solo se aplicaban a los trabajadores sindicalizados, en consecuencia,
se confirma la absoluciéon de este pedimento, maxime cuando la a
guo ordenoé indexar las condenas, al decretar en juicio un incremento
de la base salarial por incluir nuevos factores salariales por

reconocimiento de prestaciones extralegales.

En los anteriores términos, quedan estudiados los recursos de
apelacion interpuestos. Sin costas en la alzada, ante su no causacion,

se confirman las de primera como consecuencia legal establecida en

el articulo 365 del Cddigo General del Proceso.

11
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En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 17 de
febrero de 2020, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de acuerdo a lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

N =

DAVID A. J. CORREA STEER

AN LA LUCIA MU LLO VARON

12



Reptiblica de Colombia
Tribunal Superfor de Bogotd

Sala Quinta de Decislin Labora!

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SERVIO TULIO
SOLIS en contra de PORVENIR S.A. y la NACION MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

EXP. 11001 31 05 013 2018 00346 02.

Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actlla como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante
y la demandada Porvenir S.A., contra la sentencia proferida el 5 de

marzo de 2020, por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,



ORD. n.” 013 2018 00346 02

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante que se condenara a la Porvenir S.A. a
reconocerle y pagarle la pension de vejez en la modalidad de retiro
programado, prevista en el R.ALS., por contar con el capital

requerido para su financiacién, desde el 20 de diciembre de 2016.

Subsidiariamente, que se condenara a PORVENIR S.A. a pagarle
dicha prestacion, desde el 30 de abril de 2017, dia en que cumpli6 62
afios, que el retroactivo y la pensién provisional reconocida le fuera
pagada con cargo a los recursos de la administradora de pensiones;
que se ordenara a la Oficina de Bonos Pensionales que emitiera y
pagara el bono pensional a su cargo; que se condenara a las
demandadas a los intereses moratorios, a lo que se probara ultra y

extra petita, y las costas del proceso.

Para el efecto, manifesté que nacié el 30 de abril de 1955; que
cumplio 62 afios el 30 de abril de 2017; que cotizd y presto servicios
a entidades del sector publico, entre el 15 de junio de 1982 y el 21 de
enero de 1999, por lo que acumulé 733 semanas; que para €l 30 de
junio de 1992 devengaba como salario la suma de $863.978; que el
21 de enero de 1999, se trasladé al R.ALS. en Porvenir S.A.; que
dicha administradora le efectud el 1.° de octubre de 2012, simulacién
de mesada pensional, en el que sefialdo que a los 62 afos de su
expectativa de pension seria de $1.810.100, sin volver a cotizar; que
posteriormente, le fueron realizados varios calculos que arrojaron
montos de mesadas diferentes; que el 20 de septiembre de 2016,
inicid los tramites para el reconocimiento de la pension de vejez, por
lo que firmé el formulario para tramite de bono pensional en repetidas
ocasiones, debido a que se presentaron multiples inconsistencias en

la liquidacion del titulo y la historia laboral, lo que conllevé incluso
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solicitar la anulacion del bono pensional; que el 17 febrero de 2017,
la administradora le informé que el FONCEP estaba sustanciando la
cuota parte a su cargo; que €l 6.° de abril de 2017, le informaron que
el tramite del bono pensional habia sido detenido por error de
traslado y le solicitaron el envio de acta de posesion y la resolucién
de retiro con el empleador Departamento Administrativo Distrital;
que el 13 de marzo de 2017, nuevamente solicitd la pensién a partir
de los 62 afos, al no haber sido posible el reconocimiento de forma
anticipada; que el 6° de diciembre de 2017, el Juzgado 18 Penal
Municipal tuteld sus derechos fundamentales y ordené a Porvenir
S.A. emitir resolucién de reconocimiento de la pension de vejez; que
el 23 de diciembre de 2017, la A.F.P. le informé que el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, junto con sus
rendimientos no le permitian acceder a una pensién de vejez por lo
que procedia a su rechazo sin devolucion de saldos, informandole
ademas que, la emision estaba sujeta a la aprobacién de la historia
laboral; que al desatar la impugnacién, el Juzgado 42 Penal del
Circuito, concedié de manera provisional la pensiéon de vejez por un
periodo de 4 meses contados a partir de 13 de febrero de 2018, y que
el 22 de marzo de 2018, la demandada le informé que la pensién
reconocida transitoriamente ascenderia a un salario minimo (f °. 2 -

20).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid el 22 de junio de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada. (f.° 223).

La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones del actor. Alegé en su favor, que
no cumple funciones de Administradora del Sistema General de

Pensiones por lo que no tiene competencia para decidir sobre
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solicitudes de reconocimiento y pago a sus afiliados, y que la Nacion
no es emisor, ni contribuyente dentro del bono del accionante, dado
que esa funcién la ostenta la Empresa De Acueducto y Alcantarillado
de Bogota, quien no ha cumplido con la obligacion de confirmar la
historia laboral, por lo que el término previsto para la emision de bono

no ha empezado a correr.

Propuso las excepciones de falta de integracién del litisconsorcio
necesario, falta de competencia por ausencia de agotamiento de

reclamacion administrativa, y buena fe (£.° 230 - 239).

Porvenir S.A., también se opuso a las pretensiones del actor.
Esgrimi6, que no es posible reconocer la pensién al accionante como
quiera que la administradora no ha recibido €l pago de la cuota parte
del bono pensional a cargo de Bogota Distrito Capital, por tanto, no
cuenta con el capital necesaric para financiar la prestacion
reclamada, y precisé que como la prestaciéon fue reconocida de
manera transitoria no hay lugar a pagar retroactivo alguno {f °. 259 a
279).

Propuso la excepcion previa de falta de integracion del
Litisconsorcio necesario, y solicité al Despacho la integracion del
FONCEP, por cuanto en la historia laboral del actor y lo consignado
en el reporte del bono pensional, es el fondo encargado de asumir el
pago de los aportes hechos a cajas para aquellas personas que tenian

como empleador al Distrito, como es el caso del demandante.

Invocé las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién
de pagar el retroactivo pensional, cobro de lo no debido,
incumplimiento de los requisitos legales para acceder al pago de la
prestacion, prescripcion, buena fe, compensacién, y cobro de lo no

debido (£.° 259 - 279).
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debia ser concedida la prestacién reclamada en la cuantia que

corresponda conforme a los recursos en cuenta de ahorro individual.

Dijo, que era procedente el pago intereses moratorios cuatro
meses después de la solicitud de reconocimiento de la pensién hasta
cuando se cancele el valor adeudado por mesadas pensionales.
Concluyé, que la expedicion y el bono pensional debe ser tramitado

entre las demandadas.

IV. RECURSOS DE APELACION

El demandante, interpuso recurso de apelacion para que fuera
modificada la fuente de pago de la pension y del retroactivo. Adujo
que esta debia estar a cargo de los recursos de la administradora que
falté a sus deberes de acuerdo con lo consagrado en el articulo 21 del

Decreto 656 de 1994 que estableces las sanciones para las A.F.P.

Frente a los intereses moratorios, aseverd0 que deben ser
reconocidos con fundamento en la solicitud inicial de la pensién, pues
desde ese momento se realiza el conteo del tiempo, por lo que no
resulta ajustado al principio de equidad que desde febrero de 2018,
se esté pagando por tutela una pension de salario minimo, y que los

intereses se generen hasta febrero de 2018 (diferencias).

Por su parte, la demandada interpuso recurso de apelacion para
que fuera revocada la sentencia. En primer lugar, sefialé que no habia
lugar a reconocer la pension a partir del 1.° de diciembre de 2016,
como tampoco el retroactivo, ni los intereses moratorios teniendo en
cuenta que la administradora adelanté desde que el actor tenia 52
afios de edad, las gestiones de consolidacién de la historia laboral
para lograr la emisién de bono pensional, y que a su cargo solo estan

obligaciones de medio.
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El 18 de junio de 2019, esta corporacion, al resolver el recurso
de apelacién, declardé probada la excepcion falta de integraciéon del
litisconsorcio necesario, a efecto de que se integrara el contradictorio
con el Fondo de Prestaciones Econdomicas, Cesantias y Pensiones
- FONCEP. (f.° 558), quien contesté6 con oposicion a todas las
pretensiones del actor. Adujo, que estas iban dirigidas a Porvenir
S.A., cuyas peticiones son ajenas al Fondo, por cuanto no tiene

obligacion alguna con el demandante. Sefiald, que mediante la
Resolucién n.® 000301 de 29 de marzo de 2019, previa solicitud del

fondo privado, procedié a ordenar el pago de la cuota pensional tipo
A de redencién a favor de PORVENIR S.A. por la suma de $9.875.220.

Propuso las excepciones de pago del bono pensional tipo “A”, la
Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones Porvenir S.A.; y

oposicion a la condena de intereses moratorios (f. ° 562 a 565).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., en
sentencia de 5 de marzo de 2020, condendé a la demandada
PORVENIR S.A. a pagar la pensiéon de vejez a partir del 1.° de
diciembre de 2016, en la cuantia que le correspondiera de acuerdo al
capital acumulado y al contrato realizado; al pago de los intereses
moratorios a partir del 13 de julio de 2017 hasta cuando se cancele
el valor del retroactivo adeudado, esto es a partir del 1.° de diciembre
de 2016 hasta el 13 de febrero de 2018, pudiendo descontar los
valores cancelados; absolvié al Ministerio de Hacienda y al FONCEP
de las pretensiones incoadas en su contra, y condené en costas a la

demandada PORVENIR S.A.

Esgrimi6, que el capital en la cuenta individual del actor se

consolidé en noviembre de 2016, por lo que a partir de esta fecha
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Asever6, que en el calculo actuarial allegado al proceso se indico
que, a partir de octubre de 2016 o mayo de 2017, no era posible
reconocer la pensién por ser insuficiente el saldo en cuenta de ahorro
individual, vy que si la sentencia no era revocada, la prestacion
solamente podria ser reconocida a partir de septiembre de 2017, ello

sin tener en cuenta ningin tramite del bono pensional.

Finalmente, sobre los intereses moratorios, esgrimido que estos
inicial desde el momento en que la A.F.P. debié haber pagado la
pensioén, v que como desde febrero de 2018, se le esta pagando al
actor la mesada pensional, no es procedente reconocer este réedito
desde esa data, y que al modificarse la fecha de reconocimiento

pensional debe variar el retroactivo pensional.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las partes con sujecién al principio de consonancia
previsto en el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social. Se tendra como problema juridico determinar, la
fecha a partir de la cual debe ser otorgada la pensién de vejez del
actor, y establecer si procede o no, €l reconocimiento de los intereses

moratorios solicitados por él.
DE LA APELACION DE LA PARTE DEMANDADA.

En sintesis, argumenta que no hay lugar a reconocer la pensién
a partir del 1.° de diciembre de 2016, como tampoco desde mayo de
2017, pues el saldo en cuenta individual es insuficiente. Al punto,
precisé que la administradora en cumplimiento de sus obligaciones

7
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empezo a gestionar el bono pensional desde que ¢l accionante tenia
52 anos; no obstante, para las fechas sefaladas el actor no contaba
con el capital para acceder a la pension reclamada, segin se infiere
del calculo actuarial obrante en el expediente. Concluy6, que sin
consideracion al tramite del bono pensional, la pension solo podria

ser reconocida a partir de septiembre de 2017.

Pues bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley

100 de 1993, “Los dfiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
tendran derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando
el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una
pensién mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la
fecha de expedicién de esta Ley, reajustado anualmente segiin la variacién
porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE. Para el
cdlculo de dicho monto se tendrd en cuenta el valor del bono pensional, cuando a

éste hubiere lugar”.

De otro lado, el articulo 115 de la ibidem, establece que los
bonos pensionales constituyen aportes destinados a contribuir a la
conformacién del capital necesario para financiar las pensiones de
los afiliados al Sistema General de Pensiones. No obstante, para que
este titulo valor cumpla tal fin debe surtirse un tramite, como lo
explica la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4305-2018, en

los siguientes términos:

“Para que el valor del bono haga parte del capital de financiacién de
la pensién, han de agotarse las siguientes etapas: a} conformacién de la
historia laboral del afiliado; b) solicitud y realizacién de la liquidacién
provisional; ¢) aceptacion por parte del afiliado de la liquidacién provisional;
d} emisién; e} expedicidn; f) redencién y g) pago del bono pensional.

A continuacion se describirdan brevemente cada una ellas:

a) Una vez el beneficiario del bono realiza la solicitud, de conformidad con lo
previsto en el articulo 22 del Decreto 1513 de 1998, el primer paso para la
tramitacion del bono pensional es la conformacion de la historia laboral del
afiliado, que se realiza mediante la informacién que éste suministra a su AFP
y la informacién que la AFP solicita a las entidades a las cuales el trabajador
realizé cotizaciones diferentes al ISS. La informaciéon asi obtenida es
ingresada por la AFP al Sistema Interactivo que para el efecto tiene la OBP.

8



ORD. n,” 013 2018 00346 02

La informacién sobre cotizaciones realizadas por el trabajador al ISS se
obtiene del archivo masivo que para el efecto tiene el ISS. Si se presenta
alguna variacién posterior de esta informacién y asi lo certifica el ISS, la AFP
debe digitar esta nueva informacién en el Sistema Interactivo de la OBP.

b) Conformada la historia laboral, la AFP, en representacién del afiliado, debe
solicitar al emisor del bono pensional la liquidacién de éste, para lo cual debe
definir el salario base para el cdalculo del bono pensional.

¢) Con esta informacion, la OBP realiza un cdlculo del valor del bono a la fecha
de corte, calculo que denomina liquidacién provisional. Antes de la emisidon
del bono pensional se pueden producir diversas liquidaciones
provisionales, dependiendo de la informaciéon y de la aceptacién de
la misma por parte del afiliado. Segtin lo dispone el inciso 9° del
articulo 52 del Decreto 1748 de 1995, la liquidacion provisional no
constituye una situacion juridica consolidada.

d) Realizada la liquidacion provisional, la AFP debe darla a conocer al
afiliado, para que éste la apruebe y la firme de conformidad con lo
estipulado en el articulo 7° del Decreto 3798 de 2003. Si no esta de
acuerdo, el afiliado debe explicar a la AFP sus razones para que se efectiien
las correcciones a que haya lugar. Efectuados los ajustes, debe realizarse
una nueva solicitud a la OBP de liquidacién provisional. (Negrilla fuera del
texto)

e) Producida la _aprobacién de la liguidacién provisional por parte del
afiliado, la AFP debe requerir a la OBP la emisi¢n del bono pensional, la
cual se reagliza mediante resolucién por parte del emisor, en la que se
consagran los datos bdsicos del bono pensional y los valores calculados a
esa fecha, los cuales pueden variar.

fI La expedicién del bono pensional, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1° del Decreto 1513 de 1998, es el momento en que se suscribe el
titulo fisico o del ingreso de la informacién a un depésito central de valores,
en el caso de la expedicién desmaterializada de titulos. Un bono emitido se
expide en uno de los siguientes tres casos: (1} por redencién normal del bono
pensional tipo A qué se produce cuando el afiliado, cumple 62 arics, si es
hombre, o 60 afios, si es mujer, o cuando el mismo completa mil semanas de
vinculaciéon laboral vdlida para el bono; (2) por redencién anticipada del bono
pensional tipo A qué ocurre cuando el afiliado fallece, es declarado invalido,
o no cumple con el requisito de las semanas exigidas para obtener la garantia
de la pensién minima ni cuenta con el capital suficiente para adquirir una
pension; y (3) por solicitud de la AFP, una vez ésta ha obtenido autorizacién
escrita del afiliado para negociar el bono con el fin de obtener una pension
anticipada.

g} Por tiltimo, se produce el pago del bono pensional a la AFP, que consiste en
el depdsito de los dineros en la cuenta de ahorro individual del beneficiario.
{negrilla y subraya fuera del texto)

Al amparo de las anteriores reflexiones, como quiera que la
demandada no se opone al reconocimiento de la pensién de vejez, la
Sala se adentrara en el estudio de la fecha a partir de la cual debe ser
otorgada. Para el efecto, ha de tenerse en cuenta que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 1748 de 1995,

recopilado en el Decreto 1833 de 2016, la fecha de redencién normal
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del bono pensional del accionante fue el 30 de abril de 2017, data en

la que el actor alcanzé los 62 anos (f °. 21 copia cc).

Ahora bien, el tramite del bono pensional por mandato expreso
del articulo 20 del Decreto 1513 de 1998, que modifico el articulo 48
del Decreto 1748 de 1995, es una obligacion de la administradora de
pensiones a la cual se encuentre afiliado el beneficiario del bono. De
otro lado, conforme al inciso final del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el
peticionario, con la correspondiente documentaciéon que acredite su
derecho, ademas precisa que los fondos no pueden aducir como
argumento para negar el reconocimiento que las diferentes cajas no

les han expedido el bono pensional o la cuota parte.

Paralelamente, el articulo 7.° del Decreto 510 de 2003, dispuso

ademas que, “Cuando la pensién se financie a través de bono pensional o cuota

parte de bono pensional no se requiere que estos hayan sido expedidos, pero serd
necesario que el bono pensional o cuota parte de bono pensional hayan sido

emitidos conforme a lo sefialado por el articulo 1° del decreto 1513 de 1998”.

Sobre el particular, la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia con radicado 34810 de 2009, rememorada en
CSJ SL360- 2020, tiene adoctrinado que:

“La Sala ha expresado en este punto que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 48 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el
articulo 20 del Decreto 1513 de 1998, es a las administradoras de fondos de
pensiones a quienes corresponde ejercer todas aquelias acciones
encaminadas a completar el capital de la cuenta de ahorro individual de sus
afiliados, como las que tienen que ver con la emision de los bonos
pensionales”

Conviene sefnalar que, conforme a la liquidacién de historia
laboral allegada por la demandada Porvenir S.A., impresa el 18 de
enero de 2019 (f°. 282 a 302), en el bono pensional del accionante

10
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participan como emisor la Nacion y como contribuyentes, la Empresa
De Acueducto y Alcantarillado De Bogota, cuya cuota parte ya se
encuentra reconocida y redimida (29 de agosto de 2018). También
aparece como contribuyente Bogota Distrito Capital, quien, de
conformidad con las pruebas allegadas por el FONCEP, reconocid y
autorizo el pago a su cargo mediante Resolucion n.® 000301 de 29 de
marzo de 2019 (f °. 379 a 580).

Segin el contenido de la liquidacién en comento, se encuentra
pendiente la emisién y redencién de la cuota parte a cargo de
Colpensiones, no obstante, en atencion a la liquidacién de folios 242
a 245, esta entidad mediante Acto Administrativo 2018-0101 de 26

de febrero de 2018, emitié y redimio €l cupdn a su cargo.

Asi las cosas, revisadas las diferentes liquidaciones obrantes en
el plenario, se advierte que las inconsistencias que presentaba la
historia laboral estaban relacionadas con la existencia de traslado
con el mismo empleador, por lo que se requeria cambiar la
certificacion de tiempos de servicios, también con la liquidacion del
salario base a 30 de junio de 1992, lo que provocé la demora en el
reconocimiento de la obligacién a su cargo por parte de las entidades
cuotapartistas y la consecuente investigaciéon por la no confirmacion

de la historia laboral (f °. 171, 177 y 566 a 575).

Aclarado lo concerniente al bono pensional, debe determinarse
si el actor cumple los requisitos dispuestos en el articulo 64 de la Ley
100 de 1993, para acceder a la pension de vejez que dispone que los
afiliados al R.A.L.S podran pensionarse siempre que acrediten que
cuentan con el capital acumulado requerido en su cuenta de ahorro
individual que les permita obtener una pensién mensual superior al

110% del salario minimo legal vigente.

11
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Observa la sala, que para el 23 de mayo de 2017, dia en que €l
actor solicité su pensién de vejez (£.° 405) no contaba con el capital
requerido para que dicha prestacion le fuera reconocida, como quiera
que para mayo de 2017, el saldo de su cuenta de ahorro individual
era de $33.408.394, esto es, un valor insuficiente para acceder a una
pension de vejez en cuantia de salario minimo, pues para esa data el
capital requerido era de $200.407.943 como se desprende del caculo
actuarial efectuado por Porvenir S.A. obrante de {.° 539 a f.° 543.

Igualmente, se tiene que para el 23 de mayo de 2017, dia que el
demandante solicitdé la pensién a PORVENIR S.A. (f.° 405) el
demandante acredita un total de 1.074.43 semanas cotizadas, por lo
que tampoco cumplia con el requisito para acceder a la garantia de
pensiéon minima al no tener por lo menos 1150 semanas cotizadas (£.°

406).

En este orden de ideas, estima el Tribunal que no hay lugar a
reconocer la pensién de vejez desde el 1.° de diciembre de 2016, como
lo adujo €l a quo, pues para esa fecha el demandante no acreditaba
los requisitos para acceder a la pension de vejez en el R.AILS,, en
primer lugar, porque como se evidencid aun estaba en tramite el bono
pensional, y en segundo lugar, porque no acredité el capital

acumulado necesario.

No obstante, teniendo en cuenta que se aclararon las
inconsistencias en la historia laboral del actor, y se efectud la
redencion normal de su bono pensional el dia 30 de abril de 2017,
por cuanto en ese fecha cumplié los 62 afios de edad, y mediante
Resolucion n.® SPE - 000301 del 29 de marzo de 2019, la Alcaldia de
Bogota finalmente autorizd el pago de la suma que le correspondia
respecto de su cuota en el bono pensional (f.° 578-581). El

reconocimiento de la pensién del actor se debe efectuar desde el 1.°

12
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de septiembre de 2017, en la cuantia que le corresponda de
conformidad con el capital acumulado y al contrato realizado con la
entidad demandada Porvenir S.A., toda vez que con lo dispuesto en
el paragrafo 1.° de la Ley 797 de 2003, los fondos deberan reconocer

la pensién en un tiempo no superior de cuatro (4) meses.

DE LOS INTERESES MORATORIOS.

De otra parte, argumenta la demandada que debe ser absuelta
de los intereses moratorios, dado que solamente pueden causarse
desde el momento en que la entidad debié comenzar a pagar la

prestacion.

Al punto, de conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, a partir del 1.° de enero de 1994, en caso de mora en el pago
de las mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad
correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademés de la
obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de

interés moratorio vigente en el momento en que se efectiie el pago.

En ese horizonte, precisa la Sala que se causan intereses
moratorios a cargo de la entidad obligada al pago de la pension,
cuando ésta se ha tardado en €l pago de la mesada, o cuando hay
una solucién tardia en el reconocimiento, para lo cual debe tenerse
en cuenta el periodo de gracia que le concede el articulo 4.° de la Ley
700 de 2001, modificado por el inciso final del paragrafo 1.° del
articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, que paso a ser de cuatro (4) meses
contados a partir de la fecha de radicaciéon de los documentos

necesarios para resolver las solicitudes prestacionales.

En el presente asunto, en alcance a la fecha de reconocimiento

determinada en precedencia, se tiene que los intereses moratorios se

13
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causan a partir del 1.° de septiembre de 2017, porque pese a que el
accionante solicité el reconocimiento de la pension anticipada, lo
cierto es, que esta no pudo reconocerse por la falta de emision del
bono pensional, titulo valor que se redimié de forma normal hasta el
30 de abril de 2017, cuando el accionante alcanzo los 62 afios de
edad. Entonces, la primera mesada que estaba en la obligaciéon de
pagar la A.F.P. corresponde al mes de septiembre de 2017, que debia
cancelarse en esa fecha, como no lo hizo, incurrié en mora de pagar

la prestacion a partir de esta data.

En estos términos queda resuelta la apelacion.

DEL RECURSO DE APELACION DEL DEMANDANTE.

El demandante, argumenta que debe ser modificada la fuente
del pago de la pensidn y el retroactivo, pues esta debe estar a cargo
de los recursos de la administradora que falté a sus deberes,
conforme al contenido del articulo 21 del Decreto 656 de 1994, que

sefiala las sanciones para las administradoras de fondos.

Pues bien, dispone el articulo 21 del Decreto 656 de 1994, que:

“Articulo 21°- Las administradoras que incumplan el plazo
establecido para pronunciarse respecto de una solicitud de pension deberdan
pagar, con cargo a la respectiva cuenta individual de ahorro, una pension
provisional en favor del afiliado, calculada tomando en consideracién los
mismos criterios establecidos para la determinacion de la mesada pensional
a través de retiros programados. Esta pension comenzard a reconocerse
mensualmente a partir del dia quince (15) habil contado desde el vencimiento
del plazo serialado para pronunciarse y deberd pagarse hasta el momento
en el cual se efectite el correspondiente pronunciamiento.

Del mismo modo, cuando no existan recursos suficientes para atender
el pago de una pensién por falta de presentacién oportuna de las solicitudes
de pago de bonos pensionales, de las solicitudes de pago de las garantias
minimas estatales o de las solicitudes de pago de las diferencias a cargo de
las comparniias aseguradoras, por razones imputables a las administradoras,
éstas deberan reconocer a los respectivos pensionados pensiones
provisionales, con cargo d SUs propios recursos.

14
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En general, corresponderd a las administradoras asumir pensiones
provisionales con cargo a sus propios recursos en todos aquellos casos en
los cudles el afiliado no disponga de la totalidad de las sumas a que tendria
derecho para atender su pensién por falta de cumplimiento oportuno Yy

adecuado de sus obligaciones por parte de la administradora.”

En ¢l asunto bajo examen, estima la mayoria de esta Sala de
decisiéon que la demora en el reconocimiento de la pension obedecié
a la falta de determinacion del capital existente para financiar la
prestacion, como quiera que no existia una suma determinada de
bono pensional, ello porque las entidades cuotapartistas no
concurrieron a reconocer y aceptar el cupon a su cargo
oportunamente ante la falta de la correcta informacion. No obstante,
se evidencia que la administradora de pensiones fue diligente en
realizar las solicitudes y hacer el seguimiento correspondiente, por lo
que no esta llamada a sufragar con sus propios recursos las mesadas
pensionales que se viene pagando, por tal motivo, la decision de

primera instancia no sera modificada en este punto.

DE LOS INTERESES MORATORIOS.

Respecto de los intereses moratorios, alegd que deben ser
reconocidos en atencién a la fecha de solicitud inicial de la pension,
la cual determina el conteo del tiempo, ademas que no resulta
ajustado a la equidad que, a partir de febrero de 2018, se haya pagado
por de tutela una pensién de salario minimo y que los intereses se

generen hasta febrero de 2018.

Frente al punto, baste sefalar que como quiera que el
accionante no pudo acceder al reconocimiento de una pensioén
anticipada, en manera alguna es dable reconocerle intereses
moratorios en una época en la que no se contaba con la certeza de
cual seria el capital con el que dispondria para financiar la
prestacion, por lo que este argumento tampoco conduce a modificar

la decision.
15
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De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala

modificara la decision analizada en la forma anunciada.

No se causan costas en esta instancia.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero del fallo proferido por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 5.° de marzo
de 2020, en el sentido de condenar a la demandada Administradora
De Fondos De Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a reconocer y
pagar a Servio Tulio Solis Méndez pension de vejez en la cuantia que
corresponda conforme al capital acumulado, a partir de 1.° de
septiembre de 2017, por lo expuesto en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada,
en el sentido de condenar a la Administradora De Fondos De
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a reconocer y pagar al actor
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, mes a mes, sobre cada una de las mesadas generadas entre el
1.° de septiembre de 2017 y el 12 de febrero de 2018, y hasta que

se verifique el pago de la obligacion.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la decision analizada.

16
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CUARTO: Sin COSTAS en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

—DAVID A. J. CORREA STEER

/L/ "”7441

ANG A LUCIA MURI‘LLO VARON
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Servio Tulio Solis Méndez
Demandado: Porvenir S.A. y otros
Radicado: 110013105 013 2018 00346 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision mayoritaria,
para ello, transcribo in extenso la ponencia elaborada por el suscrito y puesta en

consideracion a la Sala, la cual no fue aceptada.

I. “CONSIDERACIONES

Por razones de método, se abordara en primer lugar el recurso de apelacion

interpuesto por la demandada, para luego, dilucidar el propuesto por el demandante.
Del recurso de Apelacion de la AFP Porvenir S.A.

En sintesis, argumenta que no hay lugar a reconocer la pension a partir del 1° de
diciembre de 2016, como tampoco desde mayo de 2017, pues el saldo en cuenta
individual es insuficiente. Al punto precisé que, la administradora, en cumplimiento de
sus obligaciones de medio empezd a gestionar el bono pensional desde que el accionante
tenia 52 afios; no obstante, para lus fechas sefaladas el actor no contaba con el capital
para acceder a la pension reclamada, segtin se infiere del cdlculo actuarial obrante en el
expediente. Concluyé que, sin consideracion al trdmite del bono pensional, la pension

solo podria ser reconocida a partir de septiembre de 2017,

Pues bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993 “Los
afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendrdn derecho a una
pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su
cuenta de ahorro individual les permita obtener una pension mensual, superior al 110%
del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta Ley,
reajustado anualmente segtun la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE. Para el cdlculo de dicho monto se tendrd en cuenta

el valor del bono pensional, cuando a éste hubiere lugar”.

De otro lado, el articulo 115 de la ibidem, establece que los bonos pensionales
constituyen aportes destinados a contribuir a la conformacién del capital necesario para
financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones. No obstante,
para que este titulo valor cumpla tal fin debe surtirse un tramite, como lo explica la Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL4305-2018, en los siguientes términos:
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“Para que el valor del bono haga parte del capital de financiacion de la
pension, han de agotarse las siguientes etapas: a) conformacion de la historia
laboral del afiliado: b) solicitud y realizacidn de la liguidacién provisional; c)
aceptacion por parte del afihado de la liquidacion provisional; d) emisidn; e)
expedicion; f) redencidon y g) pago del bono pensional.

A continuacion se describirdn brevemente cada una ellas:

a) Una vez el beneficiario del bono realiza la solicitud, de conformidad con lo previsto
en el articulo 22 del Decreto 1513 de 1998, el primer paso para la tramitacion del
bono pensional es la conformacion de la historia laboral del afiliado, que se realiza
mediante la informacion que éste suministra a su AFP y la informacién qgue la AFP
solicita a las entidades a las cuales el trabajador realizé cotizaciones diferentes al
ISS. La informacion asi obtenida es ingresada por la AFP al Sistema Interactivo
que para el efecto tiene la OBP. La informacion sobre cotizaciones realizadas por
el trabajador al ISS se obtiene del archivo masivo gue para el efecto tiene el ISS. Si
se presenta alguna variacion posterior de esta informacién y asi lo certifica el ISS,
la AFP debe digitar esta nueva informacion en el Sistema Interactivo de la OBP.

b) Conformada la historia laboral, la AFP, en representacién del afiliado, debe
solicitar al emisor del bono pensional la liquidacion de éste, para lo cual debe
definir el salario base para el cdlculo del bono pensional.

¢) Con esta informacién, la OBP realiza un cdlculo del valor del bono a la fecha de
corte, calculo que denomina liquidacion provisional. Antes de la emision del bono
pensional se pueden producir diversas lquidaciones provisionales,
dependiendo de la informacién y de la aceptacion de la misma por parte
del afiliado. Segtin lo dispone el inciso 9° del articulo 52 del Decreto 1748
de 1995, la liguidacion provisional ne constituye una situacion juridica
consolidada.

d) Realizada la ligquidacion provisional, la AFP debe darla a conocer al
afiliado, para que éste la apruehe y la firme de conformidad con lo
estipulado en el articulo 7° del Decreto 3798 de 2003. Si no estd de
acuerdo, el afiliado debe explicar a la AFP sus razones para que se efectuen las
correcciones a gque haya lugar. Efectuados los ajustes, debe realizarse una_nueva
solicitud a la OBP de ligquidacion provisional. (Negrilla fuera del texto)

e} Producida la aprobacion de la liquidacion provisional por parte del afiliado, la
AFP debe reguerir a la OBP la_emision del bono pensional, la cual se realiza
mediante resolucion_por parte del emisor, en la que se consagran los datos
basicos del bono pensional y los valores calculados a esa fecha, los cuales pueden
varidr.

[} La expedicién del bonoe pensional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1° del Decreto 1513 de 1998, es el momento en que se suscribe el titulo fisico o del
ingreso de la informacién a un depédsito central de valores, en el caso de la
expedicidon desmaterializada de titulos. Un bono emitido se expide en uno de los
siguientes tres casos: (1) por redencién normal del bono pensional tipo A gqué se
produce cuando el afiliado, cumple 62 anos, si es hombre, o 60 anos, si es mujer,
o cuando el mismo completa mil semanas de vinculacién laboral vdlida para el
bono; (2) por redencion anticipada del bono pensional tipo A qué ocurre cuando el
afiliado fallece, es declarado invdlido, o no cumple con el requisito de las semanas
exigidas para obtener la garantia de la pension minima ni cuenta con el capital
suficiente para adquirir una pension; y (3} por solicitud de la AFP, una vez ésta ha
obtenido autorizacion escrita del afiliado para negociar el bono con el fin de
obtener una pension anticipada.

g} Por ultimo, se produce el pago del bono pensional a la AFP, que consiste en el
depésito de los dineros en la cuenta de ahorro individual del beneficiario._(negrilla
Yy subraya fuera del texto)

Al amparo de las anteriores reflexiones, como quiera que la demandada no se

opone al reconocimiento de la pension de vejez, la Sala se adentrard en el estudio de la
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fecha a partir de la cual debe ser otorgada. Para el efecto, ha de tenerse en cuenta que
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 1748 de 1995, recopilado
en el Decreto 1833 de 2016, la fecha de redencién normal del bono pensional del
accionante fue el 30 de abril de 2017, data en la que el actor alcanzo los 62 anos (f °. 21

copia cc).

Ahora el tramite del bono pensional, por mandato expreso del articulo 20 del
Decreto 1513 de 1998 que modificé el articulo 48 del Decreto 1748 de 1995, es una
obligacion de la administradora de pensiones a la cual se encuentre afiliado el
beneficiario del borno. De otro lado, conforme al inciso final del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, los fondos encargados reconocerdn la pension en un tiempo no superior a
cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho, ademds precisa que los fondos
no pueden aducir como argumento para negar el reconocimiento que las diferentes cajas
no les han expedido el bono pensional o la cuota parte.

ond

Paralelamente, el articulo 7° del Decreto 510 de 2003, dispuso ademas que
“Cuando la pension se financie a través de bono pensional o cuota parte de bono
pensional no se requiere que estos hayan sido expedidos, pero serd necesario que €l
bono pensional o cuota parte de bono pensional hayan sido emitidos conforme a lo

sefialado por el articulo 1° del decreto 1513 de 1998,

Sobre el particular, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia

con radicado 34810 de 2009, rememorada en CSJ SL360- 2020, tiene adoctrinado que:

“La Sala ha expresado en este punto que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 48 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el articulo 20 del Decreto
1513 de 1998, es a las administradoras de fondos de pensiones a quienes
corresponde ejercer todas aquellas acciones encaminadas a completar el capital
de la cuenta de ahorro individual de sus afiliados, como las que tienen que ver con
la emision de los bonos pensionales”

Conviene sefialar que, conforme a la liquidacién de historia laboral allegada por la
demandada Porvenir S.A., impresa el 18 de enero de 2019 (f". 282 a 285), en el bono
pensional del accionante participan como emisor la Nacién y como contribuyentes, la
Empresa De Acueducto Y Alcantarillado De Bogota, cuya cuota parte ya se encuentra
reconocida y redimida (se desconoce la fecha). También aparece como contribuyente
Bogota Distrito Capital, quien, de conformidad con las pruebas allegadas por el Focenp,
reconocié y autorizo el pago a su cargo mediante Resolucion n.” 000301 de 29 de marzo
de 2019 (f °. 579 a 580).
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Segun el contenido de la liguidacion en comento, se encuentra pendiente la
emision y redencion de la cuoia parte a cargo de Colpensiones, no obstante, en atencién
a la liguidacién de folios 242 a 245, esta entidad mediante Acto Administrativo 2018-
0101 de 26 de febrero de 2018, emiti6 y redimié el cupén a su cargo, por lo que
solamente estaria pendiente el pago a carge de la Nacién Ministerio De Hacienda Y

Crédito Publico.

Asi las cosas, revisadas las diferentes liquidaciones obrantes en el plenario, se
advierte que las inconsistencias que presentaba la historia laboral estaban relacionadas
con la existencia de traslado con el mismo empleador, por lo que se requeria cambiar la
certificacion de tiempos de servicios, también con la liquidacién del salario base a 30 de
Junio de 1992, lo que provoco la demora en el reconocimiento de la obligacién a su cargo
por parte de las entidades cuotapartisias y la consecuente investigacion por la no
conftrmacion de la historia laboral {f °. 171, 177 y 566 a 575},

En este orden de ideas, estima el Tribunal que no hay lugar al reconocimiento de
la pension en una fecha anterior al 30 de abril de 2017, pues, al no haberse confirmado
la liquidacion provisional por parte de los contribuyentes, era imposible proceder con la
negociacion del bono pensional para conceder al promotor del juicio una pension
anticipada de vejez. No obstante, como quiera que la AFP tenia a su cargo realizar las
gestiones necesarias parda obtener la emision del bono y el pago de los cupones con la
suficiente anterioridad, debe reconocer la prestacién a partir del momento en que estaba
prevista la redencion normal del bono por arribar a la edad de 62 afios, esto es, el 30 de
abril de 2017. En consecuencia, la sentencia de primera instancia serd modificada en

este punto.

De los intereses moratorios

De otra parte, argumenta la demandada que debe ser absuelta de los intereses
moratorios, dado que solamente pueden causarse desde el momento en que la entidad

debid comenzar a pagar la prestacion.

Al punto, de conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1°
de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata
esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la
obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de interés moratorio

vigente en el momento en que se efectue el pago.
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En ese horizonte, precisa la Sala que se causan intereses moratorios a cargo de la
entidad obligada al pago de la pensién, cuando ésta se ha tardado en el pago de la
mesada, o cuando hay una solucién tardiac en el reconocimiento, para lo cual debe
tenerse en cuenta el periodo de gracia que le concede el articulo 4° de la Ley 700 de
2001, modificado por el inciso final del pardgrafo 1° del articulo 9° de la Ley 797 de
2003, que pasé a ser de cuatro (4) meses contados a partir de la fecha de radicacion de

los documentos necesarios para resolver las solicitudes prestacionales.

En el presente asunto, en alcance a la fecha de reconocimiento determinada en
precedencia, se tiene que los intereses moratorios se causan a partir del 1" de mayo de
2017, porque pese a que el accionante solicité el reconocimiento de la pension
anticipada, lo cierto es que esta no pudo reconocerse por la falta de emisién del bono
pensional, titulo valor que se redimié de forma normal hasta el 30 de abril de 2017,
cuando el accionante alcanzé los 62 afios de edad. Entonces, la primera mesada que
estaba en la obligacion de pagar la AFP corresponde al mes de abril de 2017, que debia
cancelarse el 1° de mayo de 2017, como no lo hizo, incurrié en mora de pagar la

prestacion a partir de esta data.

Ahora, como quiera que en cumplimiento de la decision de tutela proferida por el
Juzgado 42 Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento, la AFP demandada
reconocié de manera provisional pensién de vejez en cuantia del salario minimo, a partir
de 13 de febrero de 2018 (f°. 194 a 196}, los intereses moratorios se causaran solo hasta
el 12 de febrero de 2018, como quiera que de corresponder al accionante un valor de
mesada mayor al que percibe, no es procedente ordenar el pago de los implorados
intereses respecto de dichas diferencias. Por lo que el fallo apelado serd modificado

también en este punto.

Del recurso de apelacion de la parte demandante.

La parte actora argumenta que debe ser modificada la fuente del pago de la
pension y el retroactivo, pues esta debe estar a cargo de los recursos de la
administradora que falté a sus deberes, conforme al contenido del articulo 21 del Decreto

656 de 1994, que serniala las sanciones para las administradoras de fondos.

Pues bien, dispone el articulo 21 del Decreto 656 de 1994, que:

“Articulo 21°.- Las administradoras que incumplan el plazo establecido
para pronunciarse respecto de una solicitud de pension deberdn pagar, con cargo
a la respectiva cuenta individual de ahorro, una pensién provisional en favor del
afiliado, calculada tomando en consideracidon los mismos criterios establecidos
para la determinacién de la mesada pensional a través de retiros programados.



Rad. 110013105 013 2018 00346 01 6

Esta pension comenzard a reconocerse mensualmente a partir del dia quince (15)
habil contado desde el vencimiento del plazo senalado para pronunciarse y
debera pagarse hasta el momento en el cual se efectie el correspondiente
pronunciamiento.

Del mismo modo, cuando no existan recursos suficientes para atender el
pago de una pensién por falta de presentacion oportuna de las solicitudes de pago
de bonos pensionales, de las solicitudes de pago de las garantias minimas
estatales o de las solicitudes de pago de las diferencias a cargo de las companias
aseguradoras, por razones imputables a las administradoras, éstas deberdn
reconocer a los respectivos pensionados pensiones provisionales, con cargo a sus
Propios recursos.

En general, corresponderd a las administradoras asumir pensiones
provisionales con cargo a sus propios recursos en todos aquellos casos en los
cuales el afiliado no disponga de la totalidad de las sumas a que tendria derecho
para atender su pension por falta de cumplimiento oportuno y adecuado de sus
obligaciones por parte de la administradora.”

En el asunto bajo examen, estima la Sala que la demora en el reconocimiento de
la pension obedecié a la falta de determinacién del capital existente para financiar la
prestacién, como quiera que no existia una suma determinada de bono pensional, ello
porque las entidades cuotapartistas no concurrieron a reconocer y aceptar el cupén a su
cargo oportunamente. No obstante, se evidencia que la administradora fue diligente en
realizar las solicitudes y hacer el seguimiento correspondiente, por lo que no estd
liamada a sufragar con sus propios recursos las mesadas pensionales que se viene
pagando, por tal motivo, la decisién de primera instancia no serd modificada en este

punto.

De los intereses moratorios

Respecto de los intereses moratorios alegé que deben ser reconocidos en atencion
a la fecha de solicitud inicial de la pension, la cual determina el conteo del tiempo,
ademas que no resulta ajustado a la equidad que, a partir de febrero de 2018 se haya
pagado por de tutela una pension de salario minimo y que los intereses se generen hasta
febrero de 2018.

Frente al punto, baste sefialar que como quiera que el accionante no pudo acceder
al reconocimiento de una pensién anticipada, en manera alguna es dable reconocerle
intereses moratorios en una época en la gue no se contaba con la certeza de cudl seria el
capital con el que dispondria para financiar la prestacién, por lo que este argumento

tampoco conduce a modificar la decision.

De conjformidad con las anteriores consideraciones, se modifica la decisién

analizada en la forma anunciada.
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No se causan costas en esta instancia.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero del fallo proferido por el Juzgado
Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 5° de marzo de 2020, en el sentido de
condenar a la demandada Administradora De Fondos De Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a reconocer y pagar a Servio Tulio Solis Méndez pension de vejez en la

cuantia que corresponda conforme al capital acumutlado, a partir de 30 de abril de 2017.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada, en el
sentido de condenar a la Administradora De Fondos De Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. a reconocer y pagar al actor intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, mes a mes, sobre cada una de las mesadas generadas entre el 30 de
abril de 2017 y el 12 de febrero de 2018, los que se causan a partir de 1° de mayo de
2017 y hasta que se verifigue el pago de la obligacion.

TERCERO: CONFIRMAR en o demdis la decision analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la alzada.”

En estos términos dejo sentado el salvamento gde voto,

L
IC1I0 OLIVEROS MOTTA
Magistrado

HERNAN MA
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