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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL ] )

Demandante: PEDRO JULIO MARQUEZ GALAN CURADOR JOSE REINEL
MARQUEZ GALAN.

Demandado: UGPP Y OTROS

Radicacion: 11001-31050-10-2017-00117-01

Tema: APELACION SENTENCIA DEMANDADA- PENSION DE
SOBREVIVIENTES — CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspensidon de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de
conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del
2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar Ia
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. YULIAN STEFANI RIVERA ESCOBAR, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de la UGPP, en los términos y para los efectos del poder
conferido.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Pedro Julio Marquez Galan curador de José Reinel Marquez Galan,
instauré demanda ordinaria contra Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP y Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota, con el propdsito de que declare sin ningun efecto
legal la Resolucion RDP 48422 del 17 de octubre del 2013, que niega la pension de
sobrevivientes. Asi mismo, el dictamen No. 19345553 del 8 de mayo del 2014 de la
Junta citada, por el cual se fijé un porcentaje del 54% de mengua laboral y fecha de
estructuracién a partir del 9 de enero del 2014, sin justificacion legal. Como
consecuencia de lo anterior, solicitd el reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional que en vida disfrutd su sefiora madre Ana Ascencio Galan Lépez, a favor de
su hijo beneficiario, junto con las mesadas pensionales causadas a partir del 14 de abril
del 2010.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que la sefiora Ana
Ascencio Galan Ldpez fue pensionada por invalidez por la Caja Nacional de Prevision
Social, mediante Resolucion No. 008911 de 1994, efectiva a partir del 1 de diciembre
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de 1993; que la citada fallece el 13 de abril del 2010. Refirid que al reclamar la
sustitucién provisional la demandada niega la peticién incoada, argumentado que
faltaba la certificacidon de invalidez actualizada.

Asi las cosas, indicd que la EPS Compensar calificd su invalidez el 13 de octubre del
2013 con mas del 50%, sin embargo, no establecio la fecha de estructuracion; razéon
por la que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez calificd un PCL del 54% y como
fecha de estructuracion de la enfermedad el 9 de enero del 2014, por lo que la
codemandada acogid dicho dictamen y confirmd la negatoria de la pension, lo cual,
aduce va en contra de la calificacion ya realizada por Cajanal el 29 de mayo del 97. (fois.
109 a 120)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Esta fue
notificada en debida forma (fo. 122); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizé ningln
pronunciamiento en el proceso.

3. Contestacion de la UGPP. Dio respuesta con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que el demandante no cumple con la totalidad de los
requisitos para hacerse beneficiario de la prestacion solicitada, ello, en razon a que la
calificaciéon que se realizd se evidencid que la fecha de estructuracion es posterior a la
fecha del fallecimiento de la causante. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind inexistencia de la obligacién por falta de cumplimiento de los requisitos
legales, prescripcion, imposibilidad de condena en costas y genérica. (fols. 124 a 134)

4. Contestacion de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota
D.C. y Cundinamarca. En su escrito de contestacion, se opuso a las pretensiones de
la demanda por carecer de fundamentos técnicos, médicos y cientificos, dado que
emitié la calificacion del origen, pérdida de capacidad laboral y fecha de estructuracion
de la invalidez, con base en lo determinado en la Ley 1562 de 2012 y el Decreto 917
de 1999, vigente para la fecha de calificacion. Propuso como excepciones de fondo las
que denomind buena fe y genérica. (fols. 169 a 183)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 26 de mayo
del 2020, en la que el Juzgado declard que el sefior José Reinel Marquez Galan posee
una pérdida de capacidad laboral del 61.20%, con fecha de estructuracion de la PCL
del 12 de julio de 1956 de origen comun; condend a la UGPP al reconocimiento y pago
de la pensidn de sobrevivientes con ocasidn a la muerte de su progenitora, a partir del
14 de abril del 2010, por cumplir con los requisitos del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificada por el articulo 13 de la Ley 797 del 2003; al retroactivo pensional
causado desde el dia 23 de septiembre de 2013 hasta la fecha de su efectiva inclusién
en ndmina de pensionados, ello en razdn a la excepcion de prescripcion propuesta. Asi
mismo ordend el pago de costas a favor del demandante y en contra de la UGPP.

Como sustento de su decisién indico que el marco juridico para resolver el asunto es
el articulo 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion realizada por la Ley 797
de 2003 y Ley 44 de 1980, en tanto que la sefiora Ana Ascencio Galan Lopez fallecid el
13 de abril del afio 2010. Asi las cosas, luego de hacer alusion a dicha normativa, indicd
que la calidad de hijo estd probada con el registro de nacimiento, asi mismo, la
condicion de pensionada, por tanto, quedd causado el derecho a pension de
sobrevivientes en el caso de existir beneficiarios.
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Sentado lo anterior, indicd que de conformidad con el articulo 41 de la Ley 100 de
1993, y a las pruebas que se allegaron al instructivo, existen varios conceptos de
invalidez, entre esos el documento dirigido por la Jefe Divisidn Salud Ocupacional a la
Subdirectora de Prestaciones Econdmicas donde sefiala que el actor tiene una invalidez
del 54.5%, por lo que a pesar de que en el citado documento no se indica la fecha de
estructuracion y el origen, es claro que para aquella data se encontraba en dicha
condicion.

Ahora, arguyd que el dictamen No. 19345553 del 8 de mayo 2014 proferido por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. y Cundinamarca, establecié
como de fecha de estructuracion enero de 2014 y origen comun, con una pérdida de
capacidad del 53.13%, mismo que fue solicitado por el actor y el interesado la UGPP,
y cuyo fin tuvo lugar a un dictamen pericial, que no tiene recursos. Sin embargo, adujo
que no esta dentro sus facultades ni es competente para entrar a dejarlo sin valor o
declarar una nulidad, ya que los dictamines que pueden ser debatidos ante la
jurisdiccion ordinaria son aquellos que se producen durante todo ese tramite legal de
calificacion.

Asi las cosas, indicd que al no tener un conocimiento cientifico médico para determinar
la fecha de estructuracion se solicitd un nuevo dictamen, donde se certifica que padece
de pérdida de capacidad laboral del 61.20%, con fecha de estructuracion del 12 de
julio de 1956, lo que permite concluir que es desde su nacimiento y a la fecha del
deceso de su progenitora presentaba invalidez. Por manera que encontrd acreditada la
condicion de invalido. Referente a la dependencia econdmica, tuvo en cuenta las
sentencias SL2016 de 2020 y C112-2006, para significar que, si bien no hay prueba
testimonial, si obra declaraciones extrajuicio mismas que dan cuenta la dependencia
econdmica del actor hacia progenitora. De manera que tuvo acreditada el segundo
requisito, para acceder a la prestacion esto es, que el sefor José Reinel dependia
econdmicamente de la fallecida. (cp. fol. 236)-

6. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién, la
UGPP interpuso recurso de apelacién argumentando que al demandante no le asiste
razon alguna para que sea reconocida la pensidn de sobrevivientes, toda vez que esta
procede siempre y cuando la estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral sea
anterior a la fecha del deceso de la trabajadora. Ademas, por cuanto no fue probado
dependencia econdmica incluso desde el momento del fallecimiento de la de la sefiora
Ana ascension Galan, esto es, el 13 de abril del 2010, ya que solamente hasta después
de 3 afios se acude ante el Juez 23 de Familia de Bogota, mismo que decide nombrar
a un curador.

Refirid que desde los alegatos de conclusién el apoderado del actor indicod que dependia
econdmicamente de su hermano Pedro Julio Marquez, por lo que no esta probado tal
supuesto. Asi, adujé que los actos administrativos proferidos fueron a derecho, por lo
que tampoco habria lugar al pago de costas, ya que también ha actuado de buena fe
por cuanto en su momento no acredito los requisitos establecidos para proceder a la
sustitucion de la pension.

7. Alegatos de conclusion.

7.1. Parte demandante. Indico en sus alegaciones que la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. y Cundinamarca considerd que la Ultima
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calificacion ordenada por el Juzgado de primer grado se ajustaba a derecho, en tanto
que determind que la fecha en que se estructuraba la invalidez era la del nacimiento
del invalido ocurrido el 12 de julio de 1956 y no desde el 9 de enero del 2014. Anoto
que los otros requisitos para acceder a la pensidn ya estaban plenamente establecidos,
tales como la dependencia econdmica del enfermo respecto de su sefiora madre,
ademas, el porcentaje de invalidez que le practicaron las tres entidades, estuvieron por
encima del 50%

7.2. Parte demandada. En su escrito indicd que el sefior José Reinel Marquez Galan
no tiene derecho al reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes ya que la UGPP, al
realizar el estudio del caso, encontré que la negativa se efectud en estricto
cumplimiento de las normas y disposiciones legales previstas para tal fin. Por lo que,
considerd que las pretensiones solicitadas en el escrito de la demanda no tienen asidero
juridico.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuestos por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta a favor de la
UGPP en lo que no haya apelado y le sea desfavorable.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer:

(i) ¢El demandante demuestra la calidad de beneficiario de la pensidon de
sobrevivientes causada con ocasion al Obito de su sefiora madre Ana
Ascencio Galan Lépez y, en consecuencia, tiene derecho a su reconocimiento
y pago a partir del dia siguiente a su fallecimiento?

(i)  Paraello, se entrara a resolver ¢El sefior José Reinel Marquez Galan demostré
el requisito de estructuracion de la invalidez con precedencia a la fecha del
fallecimiento de su progenitora?

(i) Asi mismo, se establecera ¢Se encuentra acreditado el requisito de
dependencia econdmica del aqui actor respecto de su progenitora y, por
ende, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensidn de sobreviviente
con ocasion de su deceso?

(iv)  Por ultimo, se determinara ¢Se debe condenar al pago del retroactivo
pensional y costas del proceso?

Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento de la sefora Ana Ascencio Galan Lopez se encuentra acreditado con el
registro de defuncion que milita a folio 9, el cual precisa que la fecha del deceso tuvo
lugar el 13 de abril del 2010, como se indico en el libelo incoatorio.

Calidad de pensionado del cujus.



Radicacion: 11001-31050-10-2017-00117-01

Ordinario: Pedro Julio Marquez Galén curador de José Reinel Marquez Galan Vs UGPP y Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bogota

Sentencia Decision: Confirma

No se discute que la sefiora Ana Ascencio Galan Lopez fue pensionada por invalidez
por la extinta Caja Nacional de Previsidon Social, ademas, ello se lograr corroborar con
el documento visto a folios 24 y 25 del expediente.

Normatividad aplicable

Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de sobrevivientes, la norma
aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al momento en que ocurrid
el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003, dado que el 6bito se
produjo el 13 de abril del 2010.

Requisitos sustitucion pensional

La norma precitada, establece los requisitos para acceder a la pension de sobreviviente
de manera vitalicia, que en el caso de la cdnyuge son fundamentalmente tres (i) el
parentesco, (ii) la dependencia econdmica respecto de la causante vy, (iii) el estado de
invalidez del solicitante.

e Parentesco

Respecto del primer requisito relacionado con el parentesco, no hay duda de que José
Reinel Marquez Galan, es hijo de la causante, por encontrarse asi acreditado con la
partida de nacimiento, allegada a folio 8.

o Dependencia economica

Sobre este aspecto, la Sala debe sefialar que, pese a que la encartada especificd que
no se encontraba acreditada la dependencia econdmica del actor con la causante, ello,
en razon a que su apoderado judicial indicd que dependia de su hermano, lo cierto es
que, escuchado el audio contentivo de la audiencia, este en ningin momento adujo tal
circunstancia, ademas, si fuese asi, esa simple afirmacion por si misma no derriba la
conclusion a la que arribd la sentenciadora de primer grado, ya que el hijo reclamante
estaba subordinado econdmicamente a su progenitora fallecida, pues asi lo indican los
medios probatorios allegados al proceso.

En ese sentido, advierte esta colegiatura en relacion con las declaraciones
extraprocesales de Jimmy Enrique Lobo Meisel y Cesar Augusto Jiménez Rodriguez,
mismos que no requirieron de ratificacién, en tanto que la demandada no lo solicito,
que al unisond dan cuenta que conocieron de vista, trato y comunicacién a la sefiora
Ana Ascencio Galan Lopez, quien “tuvo un hijo invalido mentalmente, cuyo nombre es
JOSE REINEL MARQUEZ GALAN, identificado con la c.c. Nr 1 934553 de Bogotd que
dependia total y economicamente de la sefiora ANA ASCENSION GALAN LOPEZ
hasta el momento de su fallecimiento B) Que el serfior JOSE REINEL MARQUEZ
GALAN en e/l momento se hallaba casi completamente desprotegido, toda vez que la
ayuda se sus hermanos es minima, porque ellos no tienen los recursos economicos
suficientes.” (folios 6y 7)

Ademas, se allegd sentencia del 23 de octubre del 2015 proferida por el Juzgado
Tercero de Familia de Descongestion, en la que se sefiald que los deponentes al interior
del proceso Julio Marquez Galan y Héctor Marquez Galan, resaltaron que su hermano
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es una persona con discapacidad mental, quien siempre estuvo bajo el cuidado de la
madre. (folios 66 a 74)

Del soporte probatorio aludido, no existe conclusion distinta a que el sefior José Reinel
Marquez Galan, dependia econdmicamente de su progenitora, por manera que
contrario a la censura, la Juzgadora de primer grado no se equivocd al encontrar
demostrada la subordinacidon econdmica con la causante, maxime cuando dicha
condicion no se descarta por el hecho de que se haya iniciado con posterioridad al dbito
el proceso de interdiccion al aqui actor, ni que posteriormente sus hermanos hayan
ayudado con su manutencion, en tanto que, como muchas veces ha indicado la Sala
de Casaciéon Laboral de la CSJ, la dependencia econdmica del pensionado, debera
demostrarse a la fecha del fallecimiento, no con posterioridad.

Precisamente, sobre el alcance del concepto de la dependencia econdmica en
tratandose de hijos invalidos, en sentencia SL5605-2019 se explico:

"El proposito normativo de establecer el requisito de acreditar la dependencia
economica contiene un fin valido, dirigido a que la prestacion llegue al real
beneficiario del hijo o del padre fallecido, segun el caso, que no es otro que aguel,
que ante la pérdida de su familiar, se vea de tal manera abandonado que esto
atenta contra su subsistencia.

La dependencia parte de la necesidad de la proteccion del hijo en condicion de
discapacidad que se encuentra subordinado al ingreso que el padre le procuraba
para salvaguardar sus condiciones de subsistencia, con lo cual la ayuda economica
de éEste se torna imprescindible para asumir los gastos ordinarios de aquél, ante la
Imposibilidad material de costearlos para subsistir.

Ha sido claro que la imposibilidad material de los padres o de los hijos de
suministrarse para si mismos su propia subsistencia, no implica, como se sefialo,
el encontrarse en estado de mendicidad o la carencia total de recursos, por lo que
la determinacion de esta imposibilidad conlleva un juicio de autosuficiencia,
entendida como aquella autonomia de generar fuentes de recursos que permitan
la atencion de necesidades basicas que permitan su subsistencia.”

Asi las cosas, la Sala encuentra probado la subordinacién econdmica con la causante,
como bien lo expuso la A quo.

Estado de invalidez

En lo atinente al estado de invalidez, es menester indicar que segun lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993, se considera invalida la persona que, por cualquier
causa de origen no profesional, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.
Asi mismo, el actual Manual Unico para la Calificacion de Invalidez, Decreto 917 de
1999 (vigente para la fecha del primer dictamen en cuestién), define como invalidez
aquella que supera el 50% o mas de pérdida de capacidad laboral; estado que segln
lo dispuesto por el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, que modifico el articulo
41 de la Ley 100 de 1993, puede ser determinado por las entidades adscritas al sistema
de seguridad social, o bien directamente por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, cuando la persona interesada asi lo solicita, caso en el cual estas actuaran
como peritos, de conformidad con el articulo 1 del Decreto 1352 de 2013, compilado
en el Decreto 1072 de 2015.
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Asi mismo, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 dispone que el estado de invalidez sera
determinado con base en el Manual Unico para la Calificacién de Invalidez vigente a la
fecha de la valoracién, mismo que debera contemplar los criterios técnicos de
evaluacion para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su
trabajo por pérdida de su capacidad laboral, por ende, las entidades encargadas de
fijar en una primera oportunidad el grado de invalidez, origen de las contingencias y la
fecha de estructuracion, como Colpensiones, las ARL y EPS, deberan seguir a cabalidad
dicho texto.

Por Ultimo, se dejo sentado que en caso de que el interesado no esté de acuerdo con
la calificacion debera manifestar su inconformidad, para que la entidad remita su caso
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, decisién que sera apelable ante la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez. Dicha calificacion debera contener los criterios
técnico-cientificos de evaluacién y pérdida de capacidad laboral porcentual por sistemas
ante una deficiencia, discapacidad y minusvalia que hayan generado secuelas como
consecuencia de una enfermedad o accidente.

No obstante, aunque el dictamen de pérdida de capacidad laboral es por regla general
la prueba conducente para determinar el grado de invalidez de una persona, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en sefialar que en casos como el que ahora nos ocupa,
en donde el hijo solicita la sustitucion pensional o la pension de sobrevivientes, no
constituye la Unica prueba idonea para su determinacion, haciéndose imperativo
valorar en conjunto la totalidad del acervo probatorio para garantizar los derechos de
las personas en estado de discapacidad, objeto de una especial proteccién
constitucional, como se indicé en sentencias T-859/14, T-730 del 2012 y T-151 de
2015.

Senald ademas, de manera expresa que un dictamen expedido por una entidad oficial
como el Instituto Nacional de Medicina Legal o una sentencia judicial que declare la
interdiccion por discapacidad mental absoluta de una persona constituyen pruebas
de su invalidez sin que, existiendo éstas, se pueda exigir de todas maneras la valoracion
del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, pues en el caso de la peticion de
pension por parte del hijo invalido, no es necesario determinar la fecha a partir de la
cual ha dejado de trabajar ni el porcentaje de PCL disminuido a raiz de la enfermedad
0 accidente, presupuestos que si resultan indispensables cuando se persigue la pension
de invalidez con el objetivo de menguar los efectos de la contingencia que le impide
ejercer en el mercado laboral, conforme al propdsito del art 38 de la Ley 100 de 1993.

Por tal razon, ha insistido la Corte, en que el no reconocimiento de la sustitucion
pensional, sin haber tenido en cuenta la totalidad del acervo probatorio, tratandose de
una persona que presenta una discapacidad mental severa, como ocurre en el
presente caso, constituye una vulneracién de los derechos fundamentales del
accionante y un desconocimiento de la obligacion de prestar especial proteccién a la
misma, teniendo en cuenta su condicion psiquica, como se desprende del contenido de
la sentencia T- 859 del 2004.

Sumado a lo dicho, tal como lo preciso la A quo, en materia de valoracién probatoria,
“los jueces de instancia, al encontrarse en presencia de varios elementos probatorios
qgue conduzcan a conclusiones disimiles, tienen la facultad, conforme a lo dispuesto en
el articulo 61 del CPTSS, de apreciar libremente los diferentes medios de conviccion,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica, pudiendo escoger
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dentro de las probanzas allegadas al informativo, aquellas que mejor los persuadan,
sin que esa circunstancia, por si sola, tenga la virtualidad para constituir un evidente
yerro factico capaz de derruir la decision’” SL1474-2021 M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Bajo dichas precisiones, procede a verificar la Sala si el aqui actor cumpliéd con el
requisito de demostrar su invalidez a la fecha del fallecimiento de su progenitora,
aclarando, que en sentido estricto la censura no discute su invalidez superior al 50%,
sino la data en que perdié la capacidad laboral, es decir, la fecha de estructuracion de
la invalidez. Para tal fin, allegd la encartada el dictamen pericial realizado por la Sala 2
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota — Cundinamarca, segun el
cual se fijo un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 53.13%, con fecha de
estructuracion el 9 de enero del 2014.

Sin embargo, cumple destacar que, si bien la data que se establecié en aquella es
posterior a la fecha del 6bito de la causante, no por ello esta Sala deba tener por cierto
tal hecho, pues, resulta imperioso acudir a las demas pruebas allegadas al plenario
que, por demas, muestran palmariamente que la fecha de estructuracion de la invalidez
del actor, no se situd el 9 de enero del 2014, sino, los fue desde su nacimiento. Ello es
asi, dado que los medios de conviccidén apuntan que el Retraso Mental Moderado tuvo
como consecuencia de una hipoxia neonatal, tal como lo deja ver el resumen de
historias clinicas emitidas por el Médico especialista Jesus Giovanni Cortés Ramirez y
Compensar EPS, que obran a folios 50 a 55 del expediente, con fechas 10 de diciembre
del 2011 y 13 de diciembre del 2013, respectivamente.

De hecho, se allegd dictamen expedido el por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, en el que se concluye que retardo mental moderado es secundario
a alteraciones cerebrales por muerte neuronal masiva por hipoxia perinatal por parto
complicado, el cual es cronico e irreversible y, por ende, presenta una discapacidad
mental absoluta. (folio 41 a 44). El citado dictamen, dispone que José Reinel, con
motivo de su discapacidad mental, requiere de cuidador permanente, que asegure de
sus actividades basicas de supervivencia (en especial de su alimentaciéon y toma de
medicamentos) y controles por medicina general en su sistema de salud por sus
antecedentes de hipertension y EPOC.

Y como si lo anterior fuera poco, ante la practica de una nueva experticia, la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota — Cundinamarca, no solo determind
una mengua laboral del 61.20% por el promotor del proceso, sino, ademas, sefiald sin
mayores discusiones que su estructuracion lo fue en la “Fecha de nacimiento cuando
se produjo el dano cerebral”, es decir, el 12 de julio de 1956. En ese orden, de la
lectura de los anteriores medios probatorios, emerge claro que las intelecciones de la
Juez de primera instancia fueron manifiestamente acertadas y las comparte
integramente esta Sala, ya que es claro que la condicion de invalidez no se situ6 el 9
de enero del 2014, ademas, por cuanto es evidente que en la primera calificacion
efectuada por Sala 2 de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota —
Cundinamarca, no se tuvo en cuenta todos los antecedentes médicos del actor, pues
alli Unicamente se partié del diagndstico “Enfermedad Pulmonar Obstructiva Cronica —
No especificada”, como se deja entrever con mediana claridad de su ponencia.

De lo expuesto, atind la falladora de primera instancia al determinar que extremo
activo, cumplié con el requisito de acreditar su condicion de hijo invalido, ante el haz
probatorio arrimado al proceso, el cual, deja en evidencia la condicion de invalido al
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momento del fallecimiento de su progenitora, al contar con una pérdida de capacidad
laboral superior al 50%, con fecha de estructuracién el dia de su nacimiento.

Asi las cosas, se sigue mantener la decisidon que en este item tomo la A quo.
o Excepcion de prescripcion

Ahora, teniendo en cuenta que la pensidon de sobreviviente se causa desde el 13 de
abril del 2010, no obstante, el retroactivo pensional se reconoce desde el 23 de
septiembre del 2013, ello a partir del que demandante presentd reclamacion ante la
UGPP el 7 de octubre del 2013, misma que le fue resuelta definitivamente mediante
Resolucidén Nre RDP019695 del 24 de junio del 2014, notificada el 24 de junio del 2014,
oportunidad en la cual se resolvid el recurso de apelacion interpuesto en contra del
acto administrativo Nr°® RDP 048422 del 17 de octubre del 2013, y la demanda fue
radicada el 23 de septiembre del 2016, como da cuenta el acta individual de reparto a
folio 94 del expediente, es claro que acertd la A quo en tanto que alcanzo a transcurrir
el término trienal establecido en el art. 151 del CPT, entre la data de causacion del
derecho y la reclamaciéon administrativa.

Costas impuestas en primera instancia a Colpensiones

Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en
costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que la accionada se opuso
a las pretensiones de la demanda y se le impartié una condena en su contra, es facil
concluir que acerto el a guo al imponerle costas en primera instancia, maxime cuando
propuso excepciones como expresion legitima de su derecho de defensa.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de mayo del 2020, por el
Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones expuestas en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $1.000.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ Var @EU Q@w adne

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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LU{S AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccién Social y D. 417/ 20-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada
en la suma de $ 1.000.000.

o

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDI,NARIO LABORAL
Demandante: RAMON GERARDO FRANCO CARDONA )
Demandado: HEREDEROS DETERMINADOS DE GLADYS MARIA TOVAR

MAHECHA.
Radicacion: 1100131050-02-2016-00146-01
Tema: APELACION SENTENCIA DEMANDANTE CONTRATO REALIDAD

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ramén Gerardo Franco Cardona, instaurd demanda ordinaria contra
Angie Mayerly Sanchez Tovar, Jimmy Hamninton Sanchez Tovar y Jennifer Elizabeth
Franco Tovar, en su calidad de herederos determinados de la sefiora Gladys Maria
Tovar Mahecha, con el propdsito de que se declare la existencia de los extremos
laborales del contrato de trabajo a término indefinido existente entre las partes a partir
del 8 de abril de 1996 y hasta la fecha. Como consecuencia solicitd que se dispusiera
a su favor el pago de las cesantias y sus intereses, vacaciones, prima de servicios
causadas desde el 8 de abril de 1996 y las que se sigan causando; sancién por el no
pago de los intereses a las cesantias; sancién moratoria contemplada en el articulo 99
de la Ley 50 de 1990; aportes al sistema de seguridad social integral; indexacion; lo
que resulte probado de acuerdo con las facultades ultra y extra petita y, costas del
proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones senal6 en sintesis que ingresé a laborar
al servicio de la empleadora Gladys Maria Tovar Mahecha desde el dia 8 de abril de
1996, prestando sus servicios personales para aquella y continuando hasta el dia de
hoy; que su salario inicial fue en la suma de $284.250 mensuales, en tanto que aquel
fue pactado sobre dos veces el salario minimo legal de cada anualidad, asi, teniendo
como ultimo la suma de $1.378.908.

Refirid que a la fecha sigue prestando sus servicios a los herederos de Gladys Maria
Tovar Mahecha como gerente general y representante legal del parqueadero 5-23,
cumpliendo con una jornada laboral de 12 horas diarias. Agregd que la citada ejercia
los actos de mando y subordinacion permanente hasta el dia en que fallecid, esto es el
6 de marzo del 2014; luego de su deceso continud prestando sus servicios en forma
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permanente y sin interrupcién alguna, percibiendo salario con consentimiento de los
herederos, presentandose el fendmeno de sustitucion patronal. (cuad. principal, fis. 5 a 29).

2. Contestacion de demanda.

2.1. Angie Mayerly Sanchez Tovar y Jimmy Hamninton Sanchez Tovar. En su
escrito de contestacién se opusieron a la totalidad de las pretensiones de la
demandada, argumentando que nunca existio relacion laboral alguna entre el actor y
su madre, pues, la relacion existente fue de tipo afectivo, fruto de la cual nacid su hija
Jeniffer Elizabeth Franco Tovar; tampoco directamente, ni como causahabientes de la
fallecida, por lo que nada se ejecutd, ni se esta ejecutando a la fecha.

Sobre los supuestos de hecho anotaron que el demandante es propietario de un
establecimiento de comercio que funciona desde hace mas de 20 anos en un lote de
propiedad de la sefiora Gladys Maria Tovar Mahecha, que esta le entregd en arriendo,
por lo que es comerciante independiente o lo que es igual su propio jefe.  Propusieron
como medios exceptivos los de inexistencia de relacidn laboral, ausencia de elementos
constitutivos de relacion laboral, comerciante independiente, carencia de legitimacion
en la causa por activa, ausencia de legitimacion en la causa por pasiva, cobro de lo no
debido, prescripcidn, acto propio, compensacién y genérica. (cuad. principal, fis. 95 a 115).

2.2. Contestacion de Jennifer Elizabeth Franco Tovar. En su respuesta se allané
a las pretensiones de la demanda e indicd ser ciertos todos y cada uno de los supuestos
facticos. No propuso excepciones de mérito. (cuad. principal, fis. 179 a 185).

2.3. Contestacion de los herederos indeterminados. La curadora Ad Litem,
contestd la demandada sefialando no constarle ningin hecho, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, por considerar que la senora Gladys Maria Tovar Mahecha
no es sujeto de deberes y obligaciones, aclarando que cualquier condena resultante
del proceso debera quedar en cabeza de los herederos. (cuad. principal, fis. 386 a 388).

3. Demandas de reconvencion. Angie Mayerly Sanchez Tovar y Jimmy Hamninton
Sanchez Tovar, presentaron demanda de reconvencion, mediante la cual solicitaron se
declare que estuvieron vinculados mediante una relacién contractual de caracter laboral
con el sefior Ramoén Gerardo Franco Cardona, la primera de ellas durante el periodo
comprendido entre diciembre 20 de 1998 y abril 3 de 2002, mientras el segundo entre
el 1 de abril de 1996 al 12 de agosto del 2001. Asi, peticionaron que la compensacion
correspondiente a las vacaciones, cesantias, prima de servicios, intereses sobre las
cesantias y su sancidon por no pago oportuno, sancion de que trata el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aportes al sistema de seguridad social e indexacion,
costas del proceso.

Las pretensiones se soportaron en que laboraron para el demandado en reconvencion
en el establecimiento de comercio de propiedad de éste, devengando el salario minimo
legal mensual. Refirieron que la vinculacién, dada la relacién afectiva del demandado
con su sefiora madre, se produjo de manera verbal, la cual, termind cuando obtuvieron
empleo en la compafiia denominada N2P Comunicaciones Ltda y Consulting and
Acoouting (hoy Horwath Colombia Ltda).
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Anotaron que el demandado en reconvencion nunca les canceld prestaciones sociales,
ni vacaciones, tampoco fueron vinculados al sistema general de seguridad social en
salud, ni los afilid a un fondo de pensiones. (cuad. principal, fis. 129 a 146 y 148 a 165).

4. Contestacion demandas de reconvencion. Al contestar la demanda de
reconvencion, Ramoén Gerardo Franco Cardona se opuso a todo lo pretendido en su
contra, manifestando que no es empleador, pues, su calidad fue la de administrador
del parqueadero de propiedad de la senora Gladys Maria Tovar Mahecha. Nego en su
totalidad los hechos del escrito y propuso como excepcion las que denomind cobro de
lo no debido, inexistencia de la obligacion y falta de causa, prescripcién, compensacion
y genérica. (cuad. principal, fls. 129 a 146 y 148 a 165).

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 12 de
noviembre del 2019, en la que la falladora absolvié a los codemandados de todas las
suplicas de la demanda; absolvié al demandado en reconvencion y condend al
demandante en costas.

Para arribar a tal decisiva, establecié como problemas juridicos a resolver si entre el
actor y la sefiora Gladys Maria Tovar Mahecha existid un contrato de trabajo desde el
8 de abril de 1996 hasta el dia del fallecimiento de esta Ultima y si dicha relacion laboral
continda ejecutandose con sus herederos. Ademas, debia determinarse si entre Jimmy
Hamilton Sanchez Tovar, Jennifer Elizabeth Franco Tovar y Ramén Gerardo Franco
Cardona existié un contrato de trabajo.

Asi las cosas, luego de memorar los articulos 164 y 167 del CGP, y 60 del CPT y de la
SS, asi como referirse al contenido de los articulos 22 a 24 del C.S.T., a la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre tal aspecto y al
material probatorio arrimado al proceso, indicd que el testimonio de la sefiora Jennifer
Elizabeth Franco Tovar es incongruente y, por tanto, no le daria plena credibilidad, ya
que si bien dice constarle que su mama contraté a su papa para laborar en el
parqueadero y que dicha relacién perdurd por 26 afios, esto es desde 1996 a
septiembre de 2017, lo cierto es aquella en su declaracién aceptd que tenia 28 afios,
lo que quiere decir que nacid en el afio 1991, resultando ilégico que a sus escasos 5
afos de edad recuerde con tanta precision y claridad el tipo de contrato que ahora dice
existié entre sus progenitores.

Ademas, refirid que del testimonio de la sefiora Emperatriz Lozano Barreto se encuentra
acreditado que el demandante ejercié las actividades que expuso en los hechos de la
demanda, sin embargo, coligié que no es posible determinar que las ejerciera favor de
la sefora Gladys Maria Tovar o de sus hijos, pues, ninguna prueba asi lo demuestra.
Sostuvo que se encuentra probado que eran esposos y convivian juntos, aunado a que
el demandante era el propietario del establecimiento de comercio del parqueadero 523
y no existia prueba de que su esposa impartiera ordenes.

Ahora, en lo atinente a las demandas de reconvencion acotd que no hay lugar a
declarar la existencia de la relacién laboral, en tanto que no allegaron prueba alguna
que asi lo demostrara. En esa medida despachd desfavorablemente las pretensiones
de la demanda principal y de reconvencidn. (cuad. principal d fol. 421)

6. Impugnacion y limites del ad quem.



Radicacion: 1100131050-33-2017-00573-01

Ordinario: Ramén Gerardo Franco Cardona Vs Angie Mayerly Sanchez Tovar, Jimmy Hamninton Sanchez Tovar y Jennifer
Elizabeth Franco Tovar, en su calidad de herederos determinados de la sefiora Gladys Maria Tovar Mahecha

Sentencia Decision: Confirma

6.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacién arguyendo
que esta aprobado dentro del proceso que prestd el servicio personal dentro del
parqueadero, mismo que no era de su propiedad, ya que siempre lo fue de la sefiora
Gladys Maria Tovar Mahecha, dejandose, sentando en el proceso de sucesion. Significd
que sobre esa propiedad desde el 8 de abril de 1996 comenzd a liderar por su condicién
de gerente y representante legal, pues asi lo indica el certificado de matricula de
persona natural y los testigos.

Indicd que no estaba de acuerdo con la tacha que se le impuso a la testigo, en tanto
que por su condicion de hija le constaba sobre la relacion de sus padres y las
condiciones en que el actor atendia el parqueadero. Maxime cuando la sefiora
Emperatriz dijo que conocia que Ramén Gerardo permanecia dentro del parqueadero
como administrador y moviendo vehiculos hasta largas horas de la noche. Refirié que
las actividades que tuvo fueron propias del parqueadero, quien debia ser responsable
del mismo; que el contrato arrendamiento suscrito por las partes tuvo como fin
defender la construccion del parqueadero, contrato que no tuvo la oportunidad de ser
debatido porque efectivamente fue a través de un proceso civil donde se advirtié su
presencia.

Arguyd que la subordinacion esta encaminada a que la sefiora Gladys Maria asistia
esporadicamente a recibir los dineros que eran fruto del parqueadero, sumas que
sirvieron para la educacion de sus hijos. Sostuvo que la sefora Jennifer si bien era muy
pequefa para tener conocimiento de la relacién, sin embargo, no todo giré cuando
tenia 5 afos, en tanto que la situacion comenzo a verse reflejada desde el 8 de abril
de 1996 al 6 de mayo del 2014 cuando fallecié su sefora madre.

Por otro lado, expuso que sus hijos en ningln momento estaban atados al parqueadero,
pero, las condiciones del parqueadero siguieron a cargo de estos, dado a que eran
titulares en virtud de la sucesién y fruto del proceso de restitucion. En ese sentido,
acotdé que las condiciones de tiempo, modo y lugar que se vivieron dentro del
parqueadero son propias de una relacion laboral, reiterando que la propiedad y
titularidad del parqueadero es de la sefiora Gladys Maria que se otorgd a través del
proceso de sucesion que ya termind. (cuad. principal Cd fol. 421)

7. Alegatos de conclusion.

7.1. Parte demandante. En su escrito indicd que esta plenamente probado que fue
el administrador del parqueadero del inmueble de propiedad de Gladys Maria Tovar
Mahecha, desde el 8 de abril de 1996 hasta el 6 de marzo del 2014 cuando fallecio,
situacion que posteriormente continud con los herederos hasta el momento en que se
culmind la restitucion del inmueble para el dia 23 de noviembre de 2017.

Sefald que de la declaracién de parte del actor y de los documentos allegados con la
demanda, éste efectivamente reconoce que prestd sus servicios desde el 8 de abril de
1996, donde su actividad era de administrador del parqueadero 523, quien ejercia los
actos de mando y subordinacién. Agregd que la demandada Jennifer Elizabeth Franco
Tovar confes6 en la contestaciéon de la demanda y en su interrogatorio que
efectivamente su papa fue administrador del parqueadero del inmueble de propiedad
de su sefiora madre, Gladys Maria Tovar Mahecha.
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7.2. Angie Mayerly Sanchez Tovar y Jimmy Hanmynton Sanchez Tovar. En sus
alegaciones refirieron que no es cierto que esta plenamente probado que el actor era
administrador de su sefiora madre, menos aun de éstos. Refirid que la declaracion del
demandante no basta por si sola para probar ninguna de sus afirmaciones, pues
evidentemente es el directo interesado, ademas, ninguno de los testigos de la parte
actora pudo atestar que el demandante rindiera cuentas a Gladys Maria Tovar
Mahecha, ni a éstos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: (Gladys
Maria Tovar Mahecha, Angie Mayerly Sanchez Tovar, Jimmy Hamninton Sanchez Tovar
y Jennifer Elizabeth Franco Tovar, en su calidad de herederos, fungieron como
empleadores del aqui actor, como consecuencia de la aplicacion del principio
constitucional de la realidad sobre las formas?

De la relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de
la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun
el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacion del
trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacién o la actividad personal para que se presuma legalmente la
existencia del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la
prueba a la demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacién de
servicios lo fue de manera autdnoma e independiente a fin de derruir la presuncion
antes sefalada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan dado
las partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion
de los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la
actividad fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico
contrato de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacién de
otras, de lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrolld el contratado con
independencia o autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:
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"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder que se
concreta en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones del
segundo y que se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo
concibio el legislador colombiano en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo al senalar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal
de trabajador, €l salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracion del contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso, para
efectos de evaluar si la aqui actora acreditd que prestd sus servicios en favor Gladys
Maria Tovar Mahecha y tras su deceso a Angie Mayerly Sanchez Tovar, Jimmy
Hamninton Sanchez Tovar y Jennifer Elizabeth Franco Tovar, encuentra la Sala que se
escucho a la sefiora Emperatriz Lozano Barreto, testigo de la parte demandante, quien
sefiald que distinguié a la sefiora Gladys alrededor de 25 afios, mientras que al
demandante alrededor de 20 afios, esposo de aquella y quien trabajaba en el
parqueadero como administrador; que siempre lo observé solo en aquel sitid, en tanto
que no empled a otras personas, aclarando que no sabia si era empleado de su esposa.

También se escuchd en calidad de testimonio a la sefiora Jennifer Elizabeth Franco
Tovar, quien adujo que tenia conocimiento de la relacidn laboral que existié entre sus
padres durante aproximadamente de 26 anos, misma que termind en septiembre del
ano 2017. Expuso que su padre trabajé en el parqueadero como administrador del
parqueadero, quien ademas era encargado del pago de recibos y actuaciones ante la
Alcaldia; que cumplia con un horario de 7:00 de la mafnana hasta las 10:00 p.m., de
lunes a sabado y recibida de su mama dineros mas o menos mensualmente. Sostuvo
gue su progenitor nunca contratd a nadie, dado que era potestad Unica de su mama y
que al igual que los otros herederos visitaba esporadicamente el parqueadero y eran
por momentos, asi lo hacia también su mama quien iba a recoger el dinero y recibir
cuentas de su padre. Aclaré que después del fallecimiento de la sefiora Gladys Maria
Tovar Mahecha, en la sucesion se acordd que su papa continuaria con la administracion
del parqueadero, lo cual, termind cuando el bien fue restituido. Posteriormente, sefialo
la existencia de una persona que ayudaba en el parqueadero.

De las declaraciones vertidas por los testigos, de entrada, se advierte que las
afirmaciones efectuadas no ofrecen credibilidad alguna para la Sala, en tanto que no
dan cuenta la prestacion efectiva del servicio a favor de la sefora Gladys Maria Tovar
Mahecha y sus herederos, toda vez que, si bien aludieron fehacientemente que el
demandante laboraba dentro del parqueadero, no dieron cuenta si lo ejecutaba en
favor de las citadas personas o en su calidad de propietario del establecimiento de
comercio Parqueadero 5 23.

Ello, porque al tenor de lo dicho por la sefiora Emperatriz Lozano Barreto, si bien indico
su concurrencia al parqueadero, no le consto si esto lo hacia en beneficio de la sefiora
Tovar Mahecha, en tanto que se circunscribia a observarlo nada mas, lo que impedia
conocer a quien prestaba sus servicios y bajo que vinculo. Notese, ademas, que las
citadas declarantes fueron contradictorias en su relato, pues, mientras que la sefora
Emperatriz Lozano Barreto indicd que lo avistaba en el parqueadero por mas de 25
afhos, sin que nadie le ayudase en sus labores; por su parte la sefiora Jennifer Elizabeth
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Franco, adujo la existencia de una persona que lo apoyaba en sus tareas en el
parqueadero. Y aunque esta Ultima afirmd la prestaciéon del servicio del demandante
en beneficio de su progenitora y los accionados, lo cierto es que aquella no podria
constarle aquel aspecto ni tan preciso, no solo por la edad que ostentaba para la fecha
de iniciacidon de la relacion que aduce existidé entres sus padres, sino, por cuanto no
podria saberlo en tanto que segun su propio dicho arrimaba esporadicamente al
parqueadero junto con su madre, a quien la veia simplemente recoger el dinero y recibir
cuentas de su padre.

En este punto, resulta oportuno precisar que el apoderado de Angie Mayerly Sanchez
Tovar y Jimmy Hamninton Sanchez Tovar oportunamente formuld tacha de sospecha
contra el testigo de la parte actora, Jennifer Elizabeth Franco, por considerar que
ademas de tener un vinculo de consanguinidad con el aqui demandante, tiene intereses
en las resultas del proceso.

En ese sentido, el articulo 58 del CPT y de la S.S., en concordancia con el articulo 211
del CGP, sefiala que cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas
gue se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, debido
a su parentesco, dependencia, sentimientos o interés con relacidon a las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas. Para ello, la norma en comento
fija algunos parametros al juzgador para verificar si el testigo resulta o no sospechoso,
por ejemplo, por razones de parentesco, sin embargo, a la luz del principio de la sana
critica se debe analizar el conjunto de medios probatorios y determinar si la declaracion
rendida merece o no credibilidad, o, si las afirmaciones resultan o no imparciales.

Dicha precisidon es necesaria para denotar que la deponente tiene un interés inclinado
a beneficiar la causa del actor, en tanto que sus afirmaciones resultan evidentemente
contrarias a la realidad que refleja. Ello a partir del esfuerzo que hace para emerger la
existencia de un contrato de trabajo entre sus padres, refiriendo el cumplimiento de
horario, la remuneracion y el sometimiento a drdenes cuando esta por demas decir que
a juicio de la Sala de su propio dicho imposibilita que conociera en detalle sobre tales
supuestos, pues, no puede olvidarse que es una persona que iba esporadicamente al
parqueadero en compafia de su madre, signo indicativo de que su permanencia alli
era ocasional y casual, luego esa circunstancia impide que conociera en detalle la razén
que justificaba la presencia del demandante en ese lugar o por lo menos, si lo veia
prestando un servicio que conociera bajo qué condiciones o nexo contractual lo hacia.

En esa medida, encuentra la Sala razon a la parte demandada la justificacion de la
tacha por sospecha del testigo propuesta, compartiendo igualmente las conclusiones a
las que llegé la juez de primer grado, maxime cuando no denotan erradas o contrarias
a la realidad probatoria, ello en atencién a que de los medios de conviccidon no emergen
con la contundencia requerida que de la actividad personal desplegada por el actor se
hubiera beneficiado la sefiora Gladys Maria Tovar Mahecha o a sus herederos, pues,
bien pudo haberlo hecho como propietario del establecimiento de comercio, entre otras
cosas, porque asi lo irradian las pruebas documentales aportadas al plenario, mismas
que dan cuenta de su actividad mercantil (folios 33 a 77).

Ahora, debe la Sala acotar que en torno a la contestacion de la demanda de la cual
pretende la censura derivar una confesion y con ello demostrar la existencia de la
relacidon laboral que pregona, se observa que, aunque la sefiora Jennifer Elizabeth
Franco se alland a las pretensiones y aceptd la totalidad de los hechos propuestos en
el libelo introductor, no obstante, en ningin momento puede la Sala extraer de dicha
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actuacién procesal una confesion pura y simple de que el actor hubiese laborado para
los demandados en la forma como se pide.

Lo anterior, por cuanto el allanamiento que hizo la demandada no comporta confesion,
sino la aceptacion tanto de los hechos como de las pretensiones de la demanda, evento
que conlleva a que el juzgador de primera instancia proceda dictar sentencia de
conformidad con los pedimentos impetrados en aquel libelo introductor, a menos que
se advierta fraude, colusidon o cualquier otra situacion similar o que no provenga de
todos los demandados, caso en el cual, se decretard pruebas de oficio cuando se
presente lo primero, mientras que para lo segundo el juez proferira sentencia parcial y
el proceso continuara respecto de los demandados que no se allanaron?.

Por manera que no es dable predicar la confesion como pretende la censura, entre
otras cosas, porque tampoco se evidencia la admision de un hecho que le produzca
consecuencias adversas o que favorezcan a la parte contraria, situacion que a su vez
tampoco permite colegir que verse exclusivamente sobre hechos personales o de los
que tenga o deba tener conocimiento?. En esa medida, bastara recodar lo ya dicho por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de Radicado
No. 7.370, del 16 de mayo de 1995, sobre tal aspecto:

"El estatuto procesal civil vigente entiende por allanamiento la aceptacion
expresa por parte del demandado de las pretensiones de la demanda y de sus
fundamentos facticos. (...) En ultimas, nace de un acto unilateral del
demandado con el proposito de extinguir una controversia juridica, mediante
la aceptacion total o parcial no solo de los hechos de la demanda sino también
de las pretensiones, el que debe ser aceptado por el juez de primer grado,
sino militan los impedimentos contemplados en la ley. Difiere de la mera
confesion gque se reduce a la admision de un hecho que debe perjudicar a
quien lo admite como cierto, pero gue no implica forzosamente la aceptacion
de la pretension.”

De ahi que no se le halle razdn a la censura, cuando pretende tildar de errada la
sentencia de primer grado al no advertir la existencia de confesidn sobre la contestacion
de la demanda, en tanto que tal inteleccidn es contraria a la norma procesal. Ademas,
la misma situacion se predica frente a la declaracion que dio la sefiora Jennifer Elizabeth
Franco en audiencia del que trata el articulo 80 del CPT y de la SS, respecto de la cual
tampoco podria tenerse como confesidn, ya que no es permitido en los términos del
articulo 192 del CGP vy, por tanto, debe tomarse como testimonio de tercero, misma
que, como se vio, perdio credibilidad ante su denotado interés y parcialidad.

En esa medida, los razonamientos precedentes conllevan a confirmar la decisién que
bien tomd el A quo, por lo que asi se decidira.

Costas. En esta instancia a cargo del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

1 Articulo 98 del CGP
2 Articulo 191 del Ibidem
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de noviembre del 2019, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandante
en la suma de $800.000.

G‘B / 0 \ CSLCU O@ QA Q&me U]Qﬁ
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: NURY LORENA PLATA CASTILLO

Demandado: CORPORACION SALUD UN — HOSPITAL UNIVERSITARIO
NACIONAL DE COLOMBIA

Radicacion: 08-2018-00389-01

Tema: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA - TRABAIO
SUPLEMENTARIO - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en as
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nury Lorena Plata Castillo, instauré demanda ordinaria contra Corporacion
Salud UN — Hospital Universitario Nacional de Colombia, con el propdsito de que se declare
que entre las partes existié un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo, cuya
vigencia fue de 6 meses contados a partir del dia 19 de octubre del 2016 al 18 de abril
del 2016 (SIC), mismo que fue renovado automaticamente por dos periodos y terminado
por la demandada de manera unilateral y sin justa causa. Como consecuencia de las
anteriores pretensiones de orden declarativo, solicitd que se dispusiera a su favor el
reajuste del valor de prestaciones sociales y vacaciones, incluyendo el valor de las horas
extras diurnas y nocturnas laboradas, asi como el reajuste para el afo 2017; el pago de
la indemnizacidon moratoria del que trata el articulo 65 del CST, indemnizacion por despido
sin justa causa prevista en el articulo 64 del CST, reliquidacién de las cotizaciones dejadas
de pagar al sistema general de seguridad social en pensiones; lo que resulte probado
ultra y extra petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que fue contratada por
la encartada por medio de un contrato de trabajo a término fijo por seis meses, el cual se
renovd en dos oportunidades; para ejercer el cargo de jefe de Facturacion, cuyo salario
basico correspondié a la suma de $3.840.000, el cual, se reajustd en el ano 2016 a
$4.097.000 mensuales.

Indicd que su horario correspondio de las 8:00 a.m. a 5:00 p.m., sin embargo, la citada
jornada laboral no fue suficiente para cumplir con las funciones asignadas, por lo que
debia cumplir horario adicional. En ese sentido, arguyd que la Corporacidn tenia amplio
conocimiento de que la demandada laboraba horas extras desde el mes de abril del 2016,
por lo que ante tal situacion el 2 de enero del 2017 no asistié a su lugar de trabajo y en
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esa medida fue citada a rendir descargos el 3 de enero del 2017, oportunidad en la que
explicd ampliamente cada una de las preguntas formuladas.

Advirtié que el 13 de enero del 2017 le fue notificada de la terminacion de la relacion
laboral al considerar que faltd al trabajo sin justa causa, sin embargo, no se le informé
cual fue el dia que no cumplié de forma cabal con su jornada laboral, por lo cual considerd
que el despido se tornd injusto. Por Ultimo, agregd que la encartada al liquidar las
prestaciones sociales no tuvo en cuenta las horas extras laboradas, tampoco, el salario
correspondiente a los 15 dias laborados, toda vez que fue con base al salario del afio
anterior, sin tener en cuenta el reajuste efectuado por el Gobierno Nacional para el salario
minimo legal mensual vigente. (fs. 2 a 15).

2. Contestacion de Pioneer de Corporacion Salud UN — Hospital Universitario
Nacional de Colombia. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, a excepcion de las pretensiones relativas con la existencia de la relacion
laboral, su vigencia, modalidad y duracion. Sobre los supuestos facticos refirid que el
horario establecido es de 7:30 a.m. a 5:30, jornada minima puesto que en los términos
del articulo 162 del CST, el trabajador esta excluido de la regulacién sobre la jornada
maxima legal y debera trabajar el nimero de horas necesarias para el cabal desempefio
de sus funciones, por lo cual no habra lugar al reconocimiento de horas extras cuando
sobrepasen el limite legal.

Agreg6 que los correos electrénicos aportados como prueba, no gozan de conducencia ni
pertenencia, puesto que no prueban que se encontrara dentro de las instalaciones de la
entidad cumpliendo horarios adicionales. Indicé que ello tampoco prueba que estuviera
desempefiando laborales, ademas, por cuanto si quedaba en las instalaciones de la
institucién en la jornada nocturna, esto lo hacia sin conocimiento ni autorizacion de su
superior jerarquico y, lo realizaba con el fin de compartir la jornada laboral con su
compafero permanente, enfermero de referencia y contra referencia.

Por otro lado, sefialdé que la accionante no asistio el dia 2 de enero del 2017 y tampoco
justificd su inasistencia, causando graves traumatismos al servicio que se encontraba a
su cargo. En esa medida, aludié que la demandante aceptd de manera expresa que
incumplié con su obligacion contractual, de esta manera admitid que el despido fue con
justa causa, puesto que comprendia que su ausencia representada un incumplimiento.
Propuso como excepciones de fondo los que denominé legalidad del despido — despido
justificado, carencia de fundamento legal y convencional de las pretensiones, buena fe y
genérica. (fols. 54 a 61)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de enero del
2020, en el que la falladora declaré probada las excepciones propuestas y, en
consecuencia, absolvid a la encartada de la totalidad de las pretensiones incoadas por la
demandante, condenandola en costas. (cp fol. 96)

Para arribar a tal decisiva refirid que no existe motivo de duda que entre las partes existid
un vinculo laboral que inicid a través de un contrato de trabajo a término fijo el 19 de
octubre del 2015, mismo que término el 13 de enero del 2017; tampoco existe
controversia en torno a la labor ejercia por la demandante, que no es otro que el cargo
de jefe de Facturacion; ni el salario devengado, en tanto que la pasiva aceptod los montos
que se sefald en la demanda. Asi, respecto de la indemnizacion por despido sin justa
causa, recordd que, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, le corresponde al trabajador demostrar el despido e
incumbe al empleador demostrar que fue con una justa causa.
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Asi las cosas, indicd que la encartada decidio terminar el contrato de trabajo mediante
carta calendada del dia 13 de enero del 2017, a través de la cual se le expuso las
situaciones de orden factico y normativos. Precisd que a la actora se le realizd la citacidn
de descargos y, por tanto, se le respeto el debido proceso. Conforme a ello, luego de
hacer alusién a los medios probatorios arrimados al plenario, coligié que la promotora del
proceso reconocid su falta, pasando por alto la importancia de su cargo y de las
disposiciones establecidas en el reglamento interno de trabajo, el cual, si bien no fue
aportado al plenario, lo cierto es que aquella en la diligencia de descargos indico conocer
las disposiciones.

Agregd que la gestora no demostrd una justa causa para ausentarse de las instalaciones
de su empleador, por consiguiente, en uso de sus facultades inicidé proceso disciplinario,
que lo llevo a concluir la terminacién del contrato de trabajo, decisién que estuvo fundada
en una justa causa, que es el incumplimiento justificado a sus labores el dia 2 de enero
del 2017. De otro lado, indicd que, con respecto al reajuste salarial, es decir, el incremento
salarial de acuerdo con el IPC o el incremento del salario minimo, el CST en su articulo
148, en tratandose de los salarios minimos el reajuste debera ser automatico una vez se
decrete por el Gobierno Nacional. Sin embargo, para aquellos salarios que superan el
salario minimo legal no existe disposicion legal que ordene su aumento o reajuste anual,
por lo que no habria lugar acceder a dicha pretension.

Por ultimo, frente al trabajo suplementario denotdé que la parte demandante no alleg
prueba que permita establecer las fechas en que realizd el trabajo adicional y menos las
horas que corresponden al mismo. Precisé que, aunque los testigos sefialaron que la
trabajadora extendia sus funciones por encima de la jornada laboral, sin embargo, no
establecieron con precision cual era la jornada laboral y en que periodo fue que se
extendid. La misma suerte corrid la copia de los correos electronicos, en tanto que no
demostrd que la gestidn se adelantara por esta en las instalaciones de la empresa
demandada. Por manera que se abstuvo de impartir condena.

4. Alegatos parte demandante. En su escrito refirid que la juzgadora de primer grado
no valord las pruebas en conjunto, en tanto que el interrogatorio de parte fue claro que
la representante legal de la entidad tenia conocimiento que laboraba en horario diferente
a su jornada laboral, ademas, los testigos fueron enfaticos en afirmar dicha situacion.
Referente al despido sin justa causa, no se argumentd de forma clara y precisa, “/o gue
deja un sin saber sobre la aceptacion del Despacho sobre los argumentos presentados”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente proceso se estudia en grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente desfavorable y no haber
apelado.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) ¢El actor tiene o no derecho a la reliquidacion de las prestaciones sociales y
vacaciones, incluyendo el valor de trabajo suplementario que no se tuvo en
cuenta al momento de su liquidacion?

i) ¢Se debe actualizar el salario percibido por la actora para el ano 2017 y, en esa
medida reajustar las prestaciones sociales y vacaciones que aduce tener
derecho?
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iii) ¢El despido del trabajador por parte de la demandada fue injusto y, en
consecuencia, le asiste derecho a la indemnizacion que pretende?

De la relacion laboral, su modalidad y extremos temporales

Para resolver el problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso sefalar que
las partes no cuestionan las reflexiones de la Juez primigenia en torno a la existencia de la
relacion laboral, sus extremos temporales, cargo y el salario devengado por la actora. Ello
por cuanto a que dichas situaciones facticas no solo fueron aceptadas en la contestacion de
la demanda, sino, ademas, porque las mismas se corroboran con el contrato de trabajo
(folios 17 a 20), comunicacion de terminacion del contrato de trabajo (folio 27) y liquidacion
de prestaciones sociales (folio 28).

Trabajo suplementario

Sentando lo anterior, recuerda esta Sala que la sefiora Nury Lorena Plata Castillo pretende
que la encartada le reconozca el trabajo suplementario que aduce ejecuto y, en tal virtud,
se reliquide sus acreencias laborales con base en un salario superior proveniente de la
citada incidencia salarial. Peticion a la que se opone enfaticamente la accionada,
significando que la actora al ejecutar un cargo de direccién, de confianza o de manejo, se
excluia el régimen de jornada maxima legal.

Pues bien, en tratandose de trabajo suplementario cual sea la denominacion que se le
atribuya, impone al demandante probar con claridad y precisioén el nimero de horas extras
servidas, toda vez que de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., quien alega la
existencia de una obligacion debe probarla, no siendo suficiente afirmar simplemente que
se labord en tiempo extra, diurno o nocturno, sino que imperativo resulta demostrar la
obligacion, toda vez que afirmar no es probar.

En esa medida, debe tenerse en cuenta que conforme a lo dispuesto por el articulo 161 del
C.S.T., todo trabajador, solo esta obligado a cumplir una jornada maxima ordinaria de ocho
horas al dia y cuarenta y ocho a la semana, lo que implica que, si aquél invoca haber
trabajado tiempo extra o suplementario, le corresponde demostrar que lo trabajo. En su
demostracion impone acreditar con exactitud su nimero, pues al operador juridico no le es
dable deducir una cantidad aproximada de horas o dias trabajados, haciendo para ello
calculos o conjeturas, es decir, la prueba debe ser de una exactitud verificable.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, desde vieja
data ha sido pacifica y reiterativa en sefialar que cuando se pretende recargo por trabajo
nocturno y trabajos en dias dominicales y festivos y horas extras y en general el trabajo
suplementario, la prueba de ello, debe ser diafana, precisa y clara; en otras palabras, cuando
el trabajador afirma que labord estos conceptos en dias y horas de descanso obligatorio y
pretende su reconocimiento y pago debe probar que efectivamente lo ha trabajado.!
(Sentencias de mar. 2/49, jun. 15/49, feb. 16/50, mar. 15/52, dic. 18/53)

Ahora, en tratdndose de trabajadores que ejecuten actividades calificadas como de
direccién, manejo o confianza, el articulo 162 del CST establece que quedaran excluidos
de la regulacion sobre la jornada maxima legal de trabajo, sin embargo, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha advertido que “e/ hecho de que un
cargo sea calificado como de direccion, manejo o confianza no acarrea su exclusion del régimen
interno de la empresa en cuanto a la observancia del horario de trabajo, ni genera una

! “a prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de una definitiva claridad y precision y no es dable al juzgador hacer
calculos o suposiciones para deducir un nimero probable de horas extras trabajadas>
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disponibilidad absoluta y atemporal, pues lo previsto por €l articulo 162 del Codigo Sustantivo del
Trabajo tiene un cardcter excepcional, ante circunstancias concretas y solo para efectos de no
generar recargos por trabajo suplementario, cuando haya lugar a este.” (SL4883 de 2020)

Conforme a lo anterior y dada la controversia que suscita la atencion de la Sala, lo primero
que debe anotarse es que las partes no controvierten que la actora laboré para la
corporacion en el cargo de “jefe de facturacion”, misma que tenia la funcién, segin da
cuenta en la declaracion de parte, de la facturacidon de consulta externa y hospitalizacion,
y liderazgo de un grupo de 6 trabajadores, en tanto que “tenia que distribuir las cuentas de
los pacientes que se les iban a dar egreso, para que fueran facturadas, en este caso fueran
revisadas por los auxiliares de facturacion, yo controlaba que hicieran bien su trabajo, para evitar
los procesos de glosas y devoluciones que se presentan en un Hospital cuando se facturan las
cuentas, por lo que era una revision rigurosa, pues lo haciamos con mucho detenimiento, pues
para que nos los fuéramos a equivocar en lo posible; adicional a ello como era un proceso nuevo
todos los errores que se identificaban durante el momento de la facturacion debian ser corregidos
en la mayor brevedad, porque, pues eso afectaba otras cuentas, pues tan pronto como
identificaban el error en el sistema, se pasaba la correccion, se modificaban cosas desde la
parametrizacion del sistema que nosotros utilizébamos un sistema que se llamaba vos vital y
adicional a ello yo tenia que hacer la liguidacion de los honorarios médicos, de cada uno de los
médicos especialistas del hospital cuantas interconsultas hacian en el Hospital, cuantos pacientes
velan, para poder hacer el reporte a talento humano, para que ellos hicieran el respectivo pago
de los honorarios de ellos (...)”

Al punto que las labores desarrolladas por ésta eran de tal relevancia que corroboraba la
calificacién aludida por la demandada, pues, sobre tal aspecto indicod aquella en la misma
diligencia que conocia que su cargo era de direccidn, manejo o confianza, significando
que “de hecho como yo tenia que quedarme tanto tiempo adicional a mi jornada normal de mi
trabajo, yo me comunique con el drea de talento humano informandoles que si ese tiempo
adicional que yo hacia tenia alguna retribucion, porque, pues realmente me tocaba quedarme
mucho tiempo para que €l drea funcionaria como debia ser y el Jefe del area Julian Giraldo el
manifesto que como era de confianza pues yo no tenia derecho a que me pagaran horas extras
(...), por lo que sabia que era de confianza”

De lo expuesto, es claro que la promotora del proceso al ejercer el cargo de “Jefe de
Facturacior’”, coordinaba el trabajo de los auxiliares de facturacion, velaba porque dicha
facturacion estuviese acorde para evitar glosas y devoluciones, se encargaba de la
facturacion de consulta externa y hospitalizacion, asi mismo, de liquidar los honorarios
médicos, para que el area correspondiente procediera a su pago, es decir, que tenia una
responsabilidad concreta, misma que delimitaba “con claridad las caracteristicas que
identifican a los cargos de direccion, confianza y manejo que exigen, honradez, rectitud y lealtad
especiales, lo que indica que el empleador deposita en el trabajador un grado especial de
confianza, distinto al exigido a cualquier otro trabajador, en tanto aquellas labores comprometen
de manera importante los intereses economicos de la empresa™

De ahi que la cldusula convenida en el contrato de trabajo vista a folios 17 a 20, segun la
cual se expone:

"CLAUSULA CUARTA: JORNADA LABORAL. EL TRABAJADOR se obliga a laborar
la jornada ordinaria en los turnos y dentro de las horas sefaladas por EL EMPLEADOR,
pudiendo hacer éste ajustes o cambios de horario cuando lo estime conveniente.
PARAGRAFO 1: En razén de desempefiar EL TRABAJADOR un cargo de MANEJO
Y CONFIANZA y por tratarse el presente de un contrato con Salario Integral en los
términos del Articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, EL TRABAJADOR estd
excluido de la regulacion sobre la jornada maxima legal y debera trabajar el numero
de horas necesarias para €l cabal desemperio de sus funciones, por lo cual no habra

2.¢sJ, 19 jul. 2006, rad. 24428
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lugar al reconocimiento de horas extras cuando sobrepasen el limite legal. Ello sin
perjuicio de cumplir los horarios minimos sefialados por EL EMPLEADOR.”

Tiene plenos efectos juridicos, por no afectar el minimo de derechos y garantias del
demandante, motivo mas que suficiente para concluir que al ostentar tal calidad, la
sefiora Nury Lorena Plata Castillo no tiene derecho al reconocimiento de trabajo
suplementario.

Ahora, si la Sala entendiese con el dicho de la actora, que pese a tener la citada calidad,
la empleadora se aprovecho de la condicidn pues le generaba “una disponibilidad absoluta
y atemporal”, lo que daria lugar a que se transgredieran las normas previamente citadas
y, por tanto, el pago del trabajo suplementario implorado tampoco seria suficiente para
arribar a conclusién distinta. Ello, en atencidon a que las pruebas adosadas al plenario a
efectos de acreditar el trabajo en horas extras adolecen de la precision requerida, pues mas
alla de la discusion en torno a si ejercié no un cargo de direccion, de confianza o de manejo,
imponia como tal demostrar el trabajo suplementario que efectivamente labord la
demandante, por fuera de la jornada maxima ordinaria.

Notese que Unicamente se aportd como prueba lo contenido en correos electrénicos
incorporados a folios 29 a 44 y la declaracion de las sefioras Lina Maritza Suarez Cérdoba y
Gloria Amparo Colmenares, lo cual nada prueba con certeza el nimero de horas exactas y
sobre las se aplicaria el pretendido recargo, pues, si bien en el citado documental se
evidencia que fueron enviados a distintas horas posteriores a la jornada laboral, ademas, las
citadas deponentes indicaron que la veian en las instalaciones de la Corporacion después de
terminada la jornada laboral, lo cierto es, que también la demandante en interrogatorio
practicado asegur6 que su direccidn electronica siempre la utilizaba en las instalaciones de
la empresa, ya que se quedaba para adelantar trabajo, aunado a que las testigos, no
explicaron a qué hora y dia exactamente ingresaba a trabajar y a qué hora terminaba su
labor, cuestion determinante para establecer cuantas horas diurnas y cuentas nocturnas
prestaba el servicio para efectos de liquidar no sélo los pertinentes recargos sino para
conocer el total de extras servidas en cada jornada.

De lo anterior, surge evidente la improcedencia del reconocimiento de trabajo suplementario
peticionado por carecer de sustento probatorio que permita efectivamente determinarlo con
precision y exactitud, maxime cuando no evidencia confesion del representante legal de la
demandada sobre este aspecto, ya que, aunque sefiald en su declaracion de parte que dadas
las circunstancias de la actividad laboral en oportunidades implicaba quedarse con
posterioridad a su jornada laboral, no obstante, también asegurd que ello era debido a su
calidad de trabajadora de confianza, situacion que como se vio quedd plenamente
acreditada.

En esa medida, la decisién a tomar por esta Sala ha de ser confirmatoria.
Reajustes salariales

En lo atinente al reajuste salarial peticionado, correra la misma suerte de la pretension
anterior, en tanto que bien es sabido que de conformidad con el articulo 148 del CST, en
tratandose de trabajadores del sector privado, los incrementos salariales son aplicables en
forma obligatoria cuando se trate de remuneraciones que sean en cuantia de salario minimo.

En ese sentido, los empleadores no estaran obligados a efectuar incrementos con base en
el IPC, a menos que se tratara de trabajadores que devengaran el salario minimo, que no
es el caso, pues la promotora del proceso devengd un salario de $4.097.000 al momento de
terminar su vinculo laboral. En todo caso, tampoco existe preceptiva alguna o pacto entre
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las partes que establezca la obligacidn para el dador del laborio reajustar el salario a la actora
en los términos solicitados en el escrito primigenio, pues, sobre tal aspecto no se adoso
ningun medio de prueba.

Sobre el tema objeto de analisis, es pertinente traer a colacion la sentencia SL4701-2020,
en la que la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, explico:

"En lo relacionado con los reajustes salariales anualizados, vale decir por la Sala que el
demandante no demostro un instrumento legal o extralegal que ordenara su realizacion
(CSJ SL4392-2019), al tiempo que resulta improcedente dar aplicacion a la normativa
que es aplicable con exclusividad a los empleados publicos.

Asi mismo, para €l caso de los trabajadores del sector privado y los trabajadores
oficiales, los incrementos salariales de origen legal son inaplicables de forma obligatoria
salvo gue se trate de la actualizacion de remuneraciones que tengan una cuantia de
salario minimo, luego, si la remuneracion del interesado superaba aquel valor, no es
obligatorio su incremento.”

En ese orden de ideas, al no existir fundamento normativo o instrumento extralegal diferente
al ordenamiento juridico vigente, en el que ordene el reajuste salarial como consecuencia
del aumento del indice de precios al consumidor o conforme a los parametros del Gobierno
Nacional para el incremento de salario minimo, se confirmara la decisidon de primer grado,
en cuanto negd los reajustes reclamados.

Reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion moratoria

Teniendo en cuenta que no salieron a flote las pretensiones de reajuste salarial y trabajo
suplementario, las petitorias de reliquidaciéon de prestaciones sociales y vacaciones e
indemnizacién moratoria seguirdn su misma suerte, como quiera que aquellas estan
edificadas sobre la prosperidad y reconocimiento de las primeras.

Indemnizacion por despido sin justa causa

En lo que respecta al pago de la indemnizacion contenida en el articulo 64 del C.ST., aduce
la accionante que la encartada "no se le informo a la demandante cual fue el dia en que no
cumplio de forma cabal con su jornada laboral, por lo cual el despido se torna en injusto. ” (folio 9)

Frente a esta peticidén, es menester sefialar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose de discusiones relativas a la
legalidad o justeza de la terminacién del contrato laboral, al trabajador le corresponde la
demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para
adoptar dicha decision se ajustd en un todo a los parametros legales, convencionales o
contractuales consagrados para tal efecto. Precisamente, en sentencia SL180-2018, se
reitero:

"Debe recordarse que, en asuntos como €l presente, corresponde al empleador, quien
decide finalizar el vinculo de trabajo de manera unilateral invocando justas causas para
ello, allegar las pruebas que den cuenta certera de la ocurrencia de los hechos endilgados
como soporte de tal determinacion. Esto, si pretende exonerarse de la indemnizacion
prevista en el articulo 64 del CST, una vez demostrado el hecho del despido, tal como lo
ha considerado esta Corporacion de manera reiterada. En sentencia CSJ SL 13260-2016,
se recordo cual es la carga de la prueba qgue le compete a cada una de las partes, cuando
se discute la procedencia de la mencionada indemnizacion, al precisar lo siguiente:
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Ahora bien, jurisprudencialmente se ha establecido que a la luz del articulo 177 del
C.P.C, la carga de la prueba referente al despido le corresponde al trabajador, pues
sobre €l gravita el deber de demostrar que la terminacion del contrato fue a instancia
del empleador, y a este, si es que anhela el éxito de su excepcion, le incumbe justificarlo
o, de lo contrario, habra de responder por el hecho que dio al traste con la estabilidad
laboral.

En igual sentido se pronuncio la Corte en sentencias CSJ SL5523-2016, CSJ SL 15094-
2015 y CSJ SL 592-2014.”

Resaltando que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo 66 del C.S.T., se ha
indicado que la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda alegar causales o motivos distintos, en tanto que, “... no basta con
invocar genéricamente una de las causales previstas por la ley laboral para tal efecto sino que es
necesario precisar los hechos especificos que sustentan la determinacion, ya que el sentido de la
norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion unilateral de la relacion
de trabajo’ (Corte Constitucional, sentencia C-594-97.)

Siendo ello asi, a folio 28 del informativo se encuentra la carta de terminacion del contrato
de trabajo a la actora emitida por la encartada, donde se expone que realiza la misma de
manera unilateral y con justa causa conforme a lo preceptuado en el articulo 62, literal A,
numeral 6°, articulo 58 numerales 1, articulo 60 numeral 4 del del CST, en concordancia
con el Reglamento Interno de Trabajo, articulo 71, literales d, e, i, y articulo 74, “ paragrafo
de adicionales por drea literal . Decision que obedecid a que la gestora del litigio falto a
su trabajo sin justa causa y sin permiso del empleador, "por lo que no cumplio de forma
cabal con su jornada.”

Como se observa la demandada comunicd a su trabajadora los hechos y motivos que
dieron lugar a la terminacion del contrato de trabajo, los cuales se fundamentaron en la
citacion y descargos realizados por la empleadora, pues asi se predica de su simple
lectura. Al evidenciarse que la llamada a juicio cumplié con el deber de comunicarle a su
trabajador las causas y motivos de su decisidn, surge para la Sala estudiar si la encartada
acreditd que la terminacion fue como consecuencia de una justa causa; para ello, es
decir, con el fin de establecer si los hechos invocados ocurrieron, se examinara las
pruebas aportadas al plenario:

A folio 22 a 23 del expediente obra citacion a rendir descargos del 3 de enero del 2017,
a fin de oir sus explicaciones frente a la posible responsabilidad disciplinaria en la ausencia
a su lugar de trabajo el 2 de enero del 2017.

Con tal proposito, a folio 24 del expediente la accionante aportd al plenario el acta de
descargos rendido, donde le fue indagado respecto de los hechos que con posterioridad
motivaron su despido. Al ser interrogada sobre cual fue el origen que la llevé a ausentarse,
sefald que el viernes pasado hicieron cierre de mes y por la cantidad de trabajo que tenia
y, la falta de personal debia dejar lista la radicacion del lunes siguiente, realizando el
proceso de sanitas hospitalario, organizando el trabajo el fin de semana, asignando tareas
por correo electrénico y terminado hasta la una de la mafiana; agregd que el domingo
ingreso al sistema para realizar el trabajo, “tuve el error de no comentarle a Rocio, no pensé
que me demorara eso y en vista de que se fueron al medio dia yo decidi tomarlo el lunes y me
concentre en dejar el trabajo listo. Suelo salir en altas horas de la noche o de la madruga.”
posteriormente reiterd el yerro por no haber anunciado a “Rocio” su ausencia, insistiendo
que "No /o hice de faltar por faltar si no compense el tiempo con otro. Yo estoy aca como personal
de confianza esas horas mas no me las reconocen. Yo no deje mi trabajo colgado”.
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Al plenario se allegaron ademas las declaraciones de los sefores Rocio Gomez Benavides
(directora Operativa) y Willman Carrillo Riafio (Jefe de Facturacion actual), testigos de la
parte demandada. La primera de las citadas indico que era el jefe inmediato de la actora
y que para el 2 de enero del 2017 se encontraba en vacaciones y, por tanto, quien se
encargada de sus actividades en su momento fue el jefe de referencia y contrarreferencia
Diego Fernando Montenegro, situacion conocia por todos los empleados. Agregd que,
hallandose disfrutando de sus vacaciones, el sefior Diego Fernando se comunicé con el
fin de preguntar sobre la existencia de permiso de la sefiora Nury Lorena, a lo que
contestd que no. Posteriormente, la demandante también se comunicod con el fin de
indicar la ausencia, a lo que le respondié que debia haber informado de tal situaciéon o
tener una excusa. Refirid que la primera semana del mes de enero es critica para la
Corporacion, en tanto que tienen plazo hasta el dia 10 de radicar todas las cuentas que
por algin motivo se han dejado de presentar durante todo el ano. Sin embargo, al
regresar de sus vacaciones no encontrd ningun problema de facturacion.

Por su parte, el sefor Willman Carrillo Riano sefialé que para aquella época ostentaba el
cargo de auxiliar contable y en razon a ello, la sefiora Lorena Plata no informd que se iba
ausentar para el 2 de enero del 2017; que actualmente como jefe de Facturacién debe
pedir permiso a su superior inmediato Rocio Gomez. Agregd que para la citada calenda
se encontraban sacando el rezago del afio anterior, para ser presentado ante las EPS, en
tanto que estaban atrasados. Aclaré que el traumatismo que generd fue que quedaron
pendientes de cierre algunas facturaciones.

También se escucho en el diligenciamiento a las sefioras Lina Maritza Suarez Cérdoba
(Analista de Facturacion) y Gloria Amparo Colmenares Posada (Auxiliar de Facturacion),
quienes al unisond informaron que como jefe de Facturacion fue despedida en tanto que
no fue a laborar el 2 de enero del 2017. Las situaciones anteriores, son contestes con lo
gue emana de la declaracién de parte surtida a la trabajadora, toda vez que esta sefialo
gue no asistié a su lugar de trabajo, por considerar que tenia derecho a su descanso el
lunes, ya que trabajé el fin de semana, sin embargo, dejé claro que no solicitd permiso.

De conformidad con el caudal probatorio, la Sala concluye que quedd suficientemente
demostrado que se presentaron los hechos indicados en la carta de terminacién del contrato
de trabajo, dado que se acreditd que la conducta que se le imputd al demandante con el
objeto de fenecer el vinculo laboral con justa causa, fue la ausencia injustificada para el dia
2 de enero del 2017 a prestar el servicio, en tanto que tampoco solicitd permiso a sus
superiores inmediatos, situacién de la que fue consciente la demandante desde el mismo
momento de la diligencia de descargos, lo cual, fue corroborado no solo por la misma al
surtir el interrogatorio de parte, sino, ademas por los testigos traidos en conjunto por las
partes.

Lo anterior refleja sin equivocos que la aqui actora aceptd que su conducta se enmarco
dentro de una falta a sus obligaciones, ademas, que tuvo responsabilidad en la comision de
la conducta, en tanto que no estaba autorizada para ausentarse por parte de su jefe
inmediato, tampoco le dio aviso oportuno, ni siguid las pautas para tal fin. Y si bien justificd
dicha ausencia a su lugar de trabajo, en tanto que el fin de semana adelanté trabajo, lo que
llevd a que considerara su descanso el lunes siguiente, dicha circunstancia quedo en una
simple suposicion, lo cual, por demas conviene no olvidar que nadie puede elaborar a su
favor su propia prueba, para sacar provecho y beneficiarse de ella, por manera que mal
podria afirmarse que lo dicho por esta declarante sea suficiente para justificar plenamente
Su ausencia a su trabajo.
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En esa medida, la conducta endilgada a la trabajadora hoy demandante por parte de
Corporacion Salud UN — Hospital Universitario Nacional de Colombia en la carta de
terminacién del contrato de trabajo, con fundamento en el Lit. @), nim. 6 del art. 7° del
Decreto 2351 de 1965, que modifico el articulo 62 del CST, en concordancia con los ndim.
1° del articulo 58 de esa norma sustantiva, esta plenamente probada, por lo que es factible
concluir, sin atisbo de duda alguna, que aquella fue despedida con justa causa.

Asi las cosas, y estando plenamente acreditado que la demandante, en su calidad de Jefe
de Facturacidn, se ausentd sin justificacion alguna, comportamiento que constituye una falta
a las obligaciones que se comprometié a cumplir en el ejercicio de su cargo, lo cual también
lo aceptd en la diligencia de descargos y permitid al empleador que hiciera uso de lo
dispuesto en el numeral primero del articulo 58 del CST, que exigen a la trabajadora de
manera personal en los términos estipulados, acatar las érdenes e instrucciones que le
sean impartidas.

Por lo expuesto se sigue confirmar en su integridad la decisidon de primer grado, pues, como
se vio en ningun dislate incurrid. Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de enero del 2020, por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ /0 ‘ @Qﬁ O@@u QKQAQ

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
(/z’// e
=l il
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

| g
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

10



\rd
»

s, &

</04 e OO

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: ORLANDO NEUSA FORERO

Demandado: ASESORES EN DERECHO SAS Y OTROS

Radicacion:  04-2018-00014-01

Tema: APELACION SENTENCIA - CONTRATO DE TRABAIO -
CONFIRMA.

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES
1. Demanda.

1.1. Pretensiones: Orlando Neusa Forero, instaur6 demanda ordinaria contra
Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia en calidad de Administradora del Fondo
Nacional del Café, Asesores en Derecho SAS, en calidad de mandataria con representacién
de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante, La Nacidn Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Fiduprevisora SA como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo
Panflota, con el propdsito de que se declare la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con la Compaiia de Inversiones de la Flota mercante SA, desde el 9
de junio de 1979 al 20 de diciembre de 2012 y que la terminacién del proceso fue ineficaz
por no cumplirse el procedimiento de despido establecido en la convencién colectiva y
legislacion laboral.

En consecuencia de dichas pretensiones de orden declarativo, solicité se condene a las
demandadas a pagar al actor la plenitud de los valores ordenados en la sentencia
proferida No. 168 del 9 de noviembre de 1999 por el Juzgado Diecinueve Laboral del
Circuito de Bogota, confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota el 22 de junio de 2001 y no casada por sentencia del 23 de mayo de
2002, proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Asi
mismo, solicitd el pago de lo ordenado en la sentencia del 16 de octubre de 2009 por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota; a pagar en forma indexada el valor final de
las prestaciones sociales en la que incluya todos los conceptos salariales devengados en
vigencia de la relacién; indemnizacion legal por haber sido despedido sin justa causa;
sancion moratoria por falta de pago de las prestaciones sociales y conceptos salariales,
de conformidad con el articulo 65 del CST; indemnizacion como consecuencia de los
perjuicios morales y materiales padecidos por las actuaciones de la demandadas,
causadas desde el 20 de diciembre del 2012 hasta la fecha de presentacion de la
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demanda, de conformidad con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, las que estimo en la
suma de $100.000.000; indemnizacion de 180 dias de salario, por la terminacion de su
contrato de trabajo en razén de la enfermedad e incapacidad en la que se encontraba;
intereses moratorios; lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita y, costas
del proceso.

Como pretension subsidiaria solicitd:

A la pretension tercera solicito se condene por efectos de la responsabilidad
subsidiaria de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA EN
CALIDAD DE ADMINISTRADORA DEL FONDO NACIONAL DEL CAFE, matriz y
controlante de la Compafiia de Inversiones de la Flota mercante S.A. a pagar en
su favor lo ordenado en la sentencia proferida No. 168 del 9 de noviembre de 1999
por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

A la pretensién tercera y decimotercera solicitd se condene por efectos de la
responsabilidad de LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
a pagar en su favor lo ordenado en la sentencia proferida No. 168 del 9 de
noviembre de 1999 por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

A la cuarta solicitd se condene por efectos de la responsabilidad subsidiaria a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA EN CALIDAD DE
ADMINISTRADORA DEL FONDO NACIONAL DEL CAFE, matriz y controlante de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota mercante S.A. cerrada a pagar a su favor lo
ordenado en la sentencia del 16 de octubre de 2009 por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota.

A la cuarta y decimoquinta solicité se condene por efectos de la responsabilidad a
LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO a pagar en su favor
lo ordenado en la sentencia del 16 de octubre de 2009 por la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota.

A la quinta se condene por efectos de la responsabilidad subsidiaria a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA EN CALIDAD DE
ADMINISTRADORA DEL FONDO NACIONAL DEL CAFE, matriz y controlante de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota mercante S.A. a pagar en forma indexada el
valor final de las prestaciones sociales en la que incluya todos los conceptos
salariales devengados en vigencia de la relacion, asi como al pago de las demas
pretensiones principales de orden condenatorio.

A la quinta se condene por efectos de la responsabilidad subsidiaria a LA NACION
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO a pagar en forma indexada el
valor final de las prestaciones sociales en la que incluya todos los conceptos
salariales devengados en vigencia de la relacion, asi como al pago de las demas
pretensiones principales de orden condenatorio.

A la décima se condene a las demandadas a pagar todas las sumas debidamente
indexadas.

1.2. Sustento factico de las pretensiones.

Luego de indicar lo que fue de la situacion juridica de la Flota Mercante, asi como su
liguidacion y terminacion, sefald que el demandante laboré para la Flota Mercante
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Grancolombiana S.A., hoy Compaiiia de Inversiones de la Flota mercante S.A., mediante
contrato de trabajo a término indefinido desde 9 de junio de 1979 hasta el 20 de diciembre
de 2012.

Adujo que dentro de la Compaiiia funciona la organizaciéon sindical UNIMAR, la cual
actualmente tiene vigente la personeria juridica, por lo que entre esta y el sindicato se
firmaron convenciones colectivas de trabajo y se profirieron laudos arbitrales, entre eso,
el pacto que se celebré el 13 de agosto de 1965, mismo que se firmod en New York y se
denomindé “PACTO DE NEW YORK”; asimismo, que se celebraron las convenciones
colectivas de trabajo de fecha 1 de enero de 1993 y del 1 de enero de 1996 al 31 de
diciembre de 1998, de las cuales adujo ser beneficiario por encontrarse a paz y salvo con
el tesoro sindical. Sefiald que el contrato fue suspendido por su empleador el 24 de
septiembre de 1997, sin embargo, fue reestablecido en la sentencia proferida No. 168 del
9 de noviembre de 1999 por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota,
conformidad por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el 22
de junio de 2001 y no casada por sentencia del 23 de mayo de 2002, proferida por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Agregd que ante el citado juzgado elevd proceso ejecutivo, mediante el cual librd
mandamiento ejecutivo, sin embargo, la sentencia no fue pagada como gastos de
administracion, por lo que tuvo que presentar accion de tutela, misma mediante el cual
tuteld el derecho, por lo que en el incidente de desacato se indicd que en el proceso
liquidatario se pagaria la sentencia y debido a ello hubo un pago parcial en cumplimiento
de la orden de tutela. Sostuvo que el liquidador termind el contrato de trabajo el 30 de
junio del 2008, sin embargo, mediante sentencia del 16 de octubre de 2009, la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, ordend en proceso de fuero sindical el reintegro
y pago de salarios y prestaciones sociales. No obstante, en el juzgado de origen no existe
ningun valor para el pago del proceso ejecutivo, mismo en el que ya se libr6 mandamiento
ejecutivo de pago.

Refirid que posteriormente el Liquidador de la Compafiia termind la relacion laboral con
mas de 34 afios de servicio, ordenando el cierre de la empresa con un trabajador activo,
sin embargo, no se le canceld la indemnizacién por despido sin justa causa. Ademas,
significd que el incumplimiento de las obligaciones legales y contractuales se han
generado multiplicidad de perjuicios morales y materiales. Afirmd que le adeudan los
salarios desde el 23 de septiembre de 1997 al 20 de diciembre de 2012, excepto lo pagado
para el periodo agosto de 2000 hasta septiembre de 2002, lo cual asciende a la suma de
US 227.710; que por el mismo lapso: prima de antigliedad, primas legales y extralegales;
intereses a las cesantias y su sancién; cesantias US 115.409; vacaciones y su prima,
viaticos, aporte a Foregan, indemnizacidn por despido sin justa causa.

Por Ultimo, sefalé que el momento del despido tenia la siguiente composicion salarial:

- Salario basico mensual de US 1.809,64 ddlares americanos.

- Prima de antigliedad del 39% correspondientes a US 705.75 ddlares americanos.

- Viaticos $2.754.910 suma que el 75% tenia incidencia salarial.

- Incidencia salarial y prestacional de las primas extralegales del 8.33% en un valor
de US 307.53 ddlares americanos.

Ademas, que el actor desde el afio 2000 habia sufrido tres preinfartos con implantacion
de stens, hecho que no tuvo en cuenta la demandada al momento del despido. (cuad. 1, fis.
3 a17ycuad. 3, 882 a 896)
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2. Contestacion de la demanda.

2.1. Fiduprevisora SA, como vocera y administradora del Patrimonio Auténomo
Panflota. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
ademas, en lo atinente a los supuestos factico no le constd ninguno de esos hechos al
considerar que en los términos indicados por el juez de concurso y en base a la sentencia
SU 1023 de la Corte Constitucional, es la Federacion Nacional de Cafeteros la que debe
suministrar los recursos para el pago de las obligaciones, especificamente indicadas en el
contrato de fiducia mercantil 3-1-0138. Propuso como excepciones de fondo las de
prejudicialidad de la accidn invocada, decisiones pendientes por resolver, cosa juzgada,
cosa juzgada frente a la responsabilidad del patrimonio autdnomo, de la responsabilidad
de la matriz, falta de legitimacion en la causa por pasiva, imposibilidad de realizar pagos
distintos a los establecidos en el contrato de fiducia mercantil, inexistencia de la obligacion
\ genérica. (Cuad.3 fls. 900 a 917, Cuad. 4, fol. 1385).

2.2. La Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Se opuso a la totalidad
de las pretensiones de la demanda; acepto los hechos 1.4a 1.7, 1.9a 1.12, 1.19, 1.34 a
1.36, 1.38, 1.39 y 1.13 segun enumeracién de la demanda y respecto de los restantes
manifestd no constarle. En relacién con los hechos que fueron agregados en la reforma
del escrito introductor por el actor, se tuvo por no contestados en el auto del 23 de agosto
del 2018. En su defensa expuso que de conformidad con la Ley 100 de 1993 no actua
como administradora de pensiones, ni participd en el proceso de liquidacidn obligatoria
de la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante que adelanta la Superintendencia de
Sociedades; como tampoco fue accionista ni ejercid control sobre la esta, la cual es una
persona juridica que no tiene caracter de entidad descentralizada, por lo que no puede
responder por las pensiones de dicha Compafiia. Indicd que quien debe asumir la
responsabilidad es la Matriz, es decir, el Fondo Nacional de Café a cargo de la Federacion
Nacional de Cafeteros. Propuso como excepciones de fondo las de indebida vinculacién
del Ministerio, inexistencia de la obligacién y falta de legitimacién en la causa por pasiva.
(Cuad.3 fls. 967 a 978).

2.3. Asesores en Derecho SAS en calidad de mandataria con representacion de
la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante. Se opuso a las pretensiones de
la demanda argumentando que actia como mandataria desde el afio 2014 y dentro de
sus obligaciones que surgen del contrato de mandato No. 9264-001-2014, no tiene la
facultad de ejercer representacion legal de una entidad liquidada, por lo tanto, no fue
empleador del demandante, ni ostenta la calidad de sucesor procesal, ni subrogatoria de
la extinta CIFM SA. En igual sentido, adujo que no esta consagrada dentro de sus
obligaciones contractuales, la de administrar los recursos, funcién que esta radicada en
la fiduciaria La Previsora SA, vocera y administradora del mencionado patrimonio
auténomo. En relacion con los hechos, senald ser ciertos el 1.11., 1.30, 2.69, y los
restantes manifestd no constarles o no ser ciertos. Propuso como excepciones de fondo
a las que denominé inexistencia de la mandantaria durante la vigencia del contrato de
trabajo aducido, mandataria con representacién tiene y actia Unicamente con cargo a
PANFLOTA, inexistencia de la obligacion patrimonial, compensacion, prescripcion, buena
fe, inexistencia de la obligacion y genérica. (cuad.3 fis. 997 a 1019, Cuad. 4, fols. 1386 a 1408).

2.4. Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia en su condicion de
Administradora del Fondo Nacional del Café. Se opuso a la totalidad de pretensiones
tanto declarativas como condenatorias principales y subsidiarias; aceptd los hechos 1.1.
al1.12.,1.19,, 1.28, 1.45, 2.16, 1.7 segun enumeracion de la demanda y nego los demas.
Respecto de los hechos que fuero agregados en la reforma del escrito introductor por el
actor, se tuvo por no contestados en el auto del 23 de agosto del 2018. En su defensa
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expuso que el articulo 148 de la Ley 222 de 1995, no presume la responsabilidad
subsidiaria que se pretende endilgar, por cuanto el objeto de la presuncion es la causa
que dio lugar a la situacidon de concurso; ademas, no fue la causante de la situacion de
insolvencia de la Compaiia de Inversiones de la Flota Mercante, como ninguna de las
decisiones adoptadas por la Federacién fueron tomadas con el animo de beneficiar, ni
tampoco de perjudicar a la Compafiia, puesto que todas las decisiones estaban orientadas
a aliviar la situacién econdmica en que estaba incursa la Compania generada por hechos
externos a la empresa. Por Ultimo, sefialé que el accionante nunca estuvo vinculado a la
Federacidon. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion,
buena fe, prescripcion, falta de legitimacion en la causa y limite patrimonial de la
responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz con relacion a su subordinada que entra
en insolvencia. (cuad.3 fis. 1033 a 1063).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 28 de marzo del
2019, misma en que la falladora declard que entre el actor y la Compafia de Inversiones
de la Flota Mercante existié un contrato de trabajo el cual tuvo como inicié el 9 de junio
de 1979 vy finaliz6 el 20 de diciembre de 2012, el cual termind sin justa causa por la
demandada. Asi, condend a la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia en su
condicion de Administradora del Fondo Nacional del Café a reconocer y pagar al
demandante prima de antigliedad, primas legales y extralegales de servicio, cesantias,
intereses a la cesantia y su mora, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa,
la suma diaria de $18.890 desde el 21 de diciembre de 2012 y hasta cuando el pago de
las condenas se verifique; indexacidn de las vacaciones. Por ultimo, dispuso condend en
costas a la citada Federacion.

Para arribar a tal decisiva y en lo que interesa a los recursos de apelacion formulados por
las partes, sefialé en primer lugar que la Compaiia de Inversiones de la Flota Mercante,
conforme al Certificado de Existencia y Representacion Legal es una persona juridica de
derecho privado constituida desde sus origenes como sociedad anénima, por lo que el
aqui demandante ostenta la calidad de trabajador particular. Refirid6 que sobre la
existencia de la relacién laboral entre las partes ya habia sido objeto de decision por parte
del Juzgado 19 Laboral del Circuito de esta ciudad, mismo que establecié que entre el
actor y la citada Compainia existié contrato de trabajo cuyo inicio correspondi6 al 9 de
junio de 1979, por lo que habria lugar sobre tal aspecto a la declaratorias parcial de la
excepcion de cosa juzgada. Respecto a la fecha de finalizacién adujo lo seria el 20 de
diciembre del 2012, en tanto que el liquidador de la Flora Mercante terminaba su
vinculacién laboral.

Sentado lo anterior, apuntd al estudio de la excepcidn de prescripcion, para significar que
la parte actora formuld reclamacidon el 9 de noviembre de 2015 ante la Federacion
codemandada, por lo que encontré prescritos los derechos laborales causados con
anterioridad al 9 de noviembre del afio 2012, a excepcion del auxilio de cesantia y
vacaciones, pues estas deben ser contada a partir de su causacion. En esa medida, en lo
que refiere a los factores salariales indicados en la demanda, asi, como el salario para
efectos de liquidar las prestaciones sociales, sostuvo que le correspondia al demandante
acreditar el monto de este al aducir que fue superior al minimo, sin que para ello le sea
dable hacer suposiciones frente a este valor. Bajo dicho argumentd no encontrd prueba
alguna de los salarios basicos devengados por el demandante al afio 2012, por lo que
debian tomarse como salario basico el minimo mensual legal vigente para esa anualidad.
Acotd que el actor allegd un peritaje en el que se indica incremento del salario de acuerdo
con la variacion porcentual del IPC en ddlares, sin embargo, no halld soporte que
demuestre que por parte de la empresa se tenia dispuesto que el salario aumentara de
esa manera ano a afo.
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Referente al despido sin justa causa dijo que el accionante cumplié con la carga que le
correspondia y probd el hecho del despido conforme a la carta calendada del 20 de
diciembre del 2012, sin embargo, tal suerte no la corrié la demandada en tanto que la
Sala de Casacién Laboral de la CSJ ha manifestado que la extincidn juridica de la empresa
es una causa legal, mas no justa para dar por terminado el contrato, como lo indicd
recientemente en sentencia SL5077 del 2018. Por lo anterior hallé que el despido del actor
devino en injusto, razon por la que condend al pago de la indemnizacidon de que trata el
articulo 64 del CST. En lo que atafie a los perjuicios morales y materiales sefiald6 que no
hay lugar a su reconocimiento por cuanto no aparecen acreditados dentro del proceso
siendo esta una carga procesal del demandante. Mientras que sobre la indemnizacion
moratoria indicd que para determinar si hubo buena o mala fe en la actuacion del
empleador para no satisfacer las obligaciones econdmicas que tiene con su trabajador,
por lo que al no avizorar elementos de juicio para exonerar por este concepto despacho
la condena favorablemente. Limitando que como quiera que las vacaciones no se
encuentran cubiertas por la moratoria este Ultimo concepto debe ser indexado.

Sobre la indemnizacion de 180 dias de salario no observé prueba que demuestre que el
demandante se encontraba en un estado de discapacidad al momento del despido o que
se encontrara incapacitado para dicha fecha, o a lo sumo que el empleador tuviera
conocimiento de las patologias que dice ostenta, como tampoco acreditd la calificacion
por alguna entidad de Seguridad Social en Salud. De esa forma, establecié que no estaba
amparado por la figura de la estabilidad laboral reforzada lo que conlleva a absolver de la
pretension.

Ahora, frente a las solicitudes de pago de los valores ordenados en las sentencias
proferidas por la jurisdiccién laboral, aseverd que no accedia ya que para solicitar el pago
de dichas condenas debia acudirse al proceso ejecutivo a fin de hacer efectivas las
mismas. Finalmente, adujé que de conformidad con la Ley 222 de 1995 al encontrar
demostrada la condicion de subordinada de la Compaiiia de Inversiones de la Flota
Mercante respecto de la Federacién Nacional de Cafeteros y esta no demostré que su
liquidacion fue por razones no entregables, tales como fuerza mayor, caso fortuito o que
el Estado le retird la proteccién fiscal o Mercantil o la supresion de la de la reserva de
carga, debia asumir las condenas impuestas. (cuad. 4 fis. cd. fol. 1480).

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formul6 recurso de apelacion respecto de
los conceptos prestacionales y salariales que deben ser liquidadas de conformidad al
verdadero salario devengado por el trabajador. Asi mismo, en cuanto a que absolvib a la
demandada al reconocimiento y pago de las acreencias laborales derivadas de la sentencia
proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota y confirmada por el Tribunal
Superior de Bogota y la responsabilidad subsidiaria como matriz y controlante de la
Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante Grancolombiano. Adujé que, en lo atinente
al salario en el contrato de trabajo, la convencion colectiva, asi como el dictamen pericial
y la prueba trasladada debidamente aportada esta definido claramente el emolumento
que devengaba el trabajador, como el salario basico, prima de antigliedad y viaticos, por
lo que para el afo 2012 estaba devengando la suma de US1809 dolares.

De otro lado refirid que el A quo no tuvo en cuenta las condenas ordenadas en los
procesos que el demandante presentd y que culminaron con sentencia a su favor, por lo
que debid ordenar a la Federacidon su pago de acuerdo con la responsabilidad que tiene
la matriz y controlante de Flota Mercante. Agregd sobre el fendmeno de la prescripcion
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que, si bien existen normas del derecho sustantivo y procesal que establece que los
derechos laborales prescriben en 3 afos, también es importante no solamente la
interrupcion de la prescripcion, sino, la vigencia respecto en los procesos, por lo tanto, no
puede afectar las acreencias y derechos laborales que estaban ya reconocidos porque
nacieron a la vida juridica.

A su turno, pretendié que se revoque la absolucién en cuanto al no pago por la
indemnizacion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1996, ya que la Corte
Constitucional sefiala que protege a quienes estan en debilidad manifiesta, como es su
caso en razon a que ha sufrido varios infartos y precisamente para la época de su despido.
Destacd que, en cuanto a la absolucién de los perjuicios morales y materiales, el
trabajador enfermo y en situacién de debilidad manifiesta, no solamente deviene un
problema moral, sino, la cesacién en la prestacion del servicio trae como consecuencias
una afliccion, ademas, de los perjuicios materiales por las sentencias que no le pagaron.
(Cuad. 4 fls. Cd. fol. 1480).

4.2. Recurso de apelacion Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia en su
condicion de Administradora del Fondo Nacional del Café. Refirio en su alzada que
la juzgadora de primer grado yerra sobre la responsabilidad que resulta completamente
extrafia a la jurisdiccién ordinaria, en tanto que la presuncion legal no opera respecto de
todos los requisitos establecidos en el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995.

Sostuvo que las circunstancias que llevaron a la situacién de infortunio de la Compainia
de Inversiones de la Flota Mercante y, por ende, al concurso, resultan completamente
exdgenas no solo a la Federacion, sino, a cualquier administrador accionista, maxime
cuando la Flota Mercante no tenia desde el afo de 1959 réditos o utilidades de su negocio
maritimo. Agregd que el concepto de la parafiscalidad cafetera no permite entender que
el Fondo Nacional del Café es una cuenta especial de naturaleza parafiscal y cuya
titularidad corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, recursos que gozan
de una destinacion especifica y que se encuentran vedados a la destinacién de los recursos
para efectos de situaciones de indole laboral o pensional.

Por otra parte, manifestd que respecto a la declaracién parcial de las excepciones de cosa
juzgada y prescripcion debe ser total o absoluta, pues muchas de las suplicas de la
demanda se encuentran contenidas ya en acciones previamente iniciadas y concluidas y,
que se hallan en la fase de proceso ejecutivo, escenario idéneo para la reclamaciéon de
estas. Afirmé que medio un estado de liquidez absoluto por parte de la Compafiia que la
llevd a cerrar su existencia juridica con una rendicion de cuentas finales en cero. Asi,
existiendo una imposibilidad insuperable que afectd sustancialmente los pagos de
acreencias laborales. Respecto a la declaratoria del despido injustificado indicd que la
modalidad de terminacion del contrato fue la contemplada en el articulo 61 del CST vy, por
tanto, no es dable atribuir a la modalidad la connotacidn de despido injusto. En lo atinente
a la indemnizacién moratoria esgrimid que no procede de manera automatica e irrestricta,
por lo que se entiende justificada la falta de pago ante la inexistencia de mala fe, pues,
no era empleadora y su responsabilidad no es principal, sino que es subsidiaria.

Referente a la indexacion sobre el descanso remunerado las prestaciones pactadas entre
la extinta Compaiia de Inversiones de la Flota Mercante y sus trabajadores fueron
pactadas en délar americano, por lo que, al realizar la conversion en virtud de la tasa
representativa del mercado, se entiende superada la necesidad de corregir la pérdida de
poder adquisitivo de la moneda y por consiguiente no resulta procedente. Por ultimo,
sefald que la presente demanda adolece de una serie de efectos probatorios los cudles
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han de llevar a que sean confirmadas la absolucidon de perjuicios Morales y materiales.
(Cuad. 4 Cd. fol. 1480).

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. En su escrito refirid que las demandas que incod en contra de
la encartada con posterioridad a la promocién del juicio ejecutivo, luego en la actualidad
no existe la posibilidad de incluirlas como ejecutadas a ninguna de las hoy demandadas
y en ese sentido si es la oportunidad procesal para que se dirima la responsabilidad de la
matriz y controlante y como consecuencia se declare que debe pagar las sentencias
judiciales.

Por otro lado, indicd que en la convencidn colectiva de 1993 con su respectivo sello de
depdsito se recopild todos los derechos consagrados en los laudos arbitrales y
convencionales colectivas y esta discriminado todos los factores salariales que componen
el salario. Agregd que las prestaciones al actor no se le han pagado y revisado el plenario
al 1 de enero del 91 tenia mas de 10 afios en la compaiiia, por ello es beneficiario del
paragrafo transitorio del articulo 6, que modificé el articulo 64 del CST.

Sostuvo que en el expediente estan algunos de los créditos bancarios otorgados donde
se demuestra las maniobras financieras, ya que la empresa desde 2002 no le ha pagado
sus salarios ni prestaciones sociales y en el proceso liquidatorio tampoco, luego si hay la
prueba de los perjuicios materiales como los intereses que ha pagado por los préstamos.
Por ultimo, acotd que fue despedido estando enfermo, dados a sus 6 infartos y la
intervencidn coronaria y colocacion de 6 stent.

5.2. La Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Solicitd ratificar la
absolucidn de la cartera ministerial teniendo en cuenta que esta facultado exclusivamente
para ejercer funciones asignadas expresamente por la Ley, tal como lo define el articulo
50 de la Ley 489 de 1998, dentro de las cuales no estd la de reconocer u otorgar
pensiones, dado que no funge como administradora o fondo de pensiones.

5.3. Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia en su condicion de
Administradora del Fondo Nacional del Café. En su escrito refirid que el problema
juridico planteado debidé ser abordado bajo la consideracién de la pauta doctrinaria
emanada de una autoridad de la mas alta calidad, proferida como consecuencia de un
gjercicio de solida argumentacion, en donde justamente se analizd la controversia que
ahora se somete al escenario jurisdiccional.

Manifestd que para establecer la presencia de la figura de responsabilidad corresponde
realizar un analisis mucho mas estricto que el efectuado en la sentencia que se
controvierte por via de apelacion (mas alld de que nos encontremos ante una figura
extrana a las materia de conocimiento de la jurisdiccién ordinaria en sus especialidades
laboral y seguridad social) ya que la responsabilidad subsidiaria entrafa un alto valor de
moralidad al impedir que quien es el beneficiario Ultimo y real de las operaciones de un
ente societario en estado de insolvencia se aproveche de sus propias maniobras como
controlante societario cuando éstas se encaminan a impedir que los acreedores de la
sociedad controlada perciban sus créditos.

Concluyd que en el acervo demostrativo reunido a lo largo de este tramite, contrario a lo
mencionado por la Juez 4 Laboral del Circuito de Bogota D.C., no deja duda en cuanto a
que el colapso de la CIFM no fue obra de acciones deliberadas de sus accionistas, sino
resultado de un conjunto de causas que hicieron econdmicamente inviable su operacién
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en el escenario del comercio mundial y del colombiano, el cual se vio profundamente
alterado por los fendmenos de la globalizacion vy la liberalizacién a partir de 1990.

De otro lado sostuvo que el fallador de primer grado erré en el entendimiento de la cosa
juzgada y procedio a la declaracion parcial de dicho medio exceptivo, desatendiendo que
el mismo afecta plenamente a la suplicas perseguidas por el extremo promotor de esta
accion. Sefnald que resulta complejo desconocer que en profusa jurisprudencia el drgano
de cierre de la jurisdiccién laboral ha reconocido que la supresion y liquidacién de una
entidad, si bien constituye un motivo legal de extincion del vinculo laboral, no representa
una justa causa de despido; sin embargo, deviene en prudente fijarse en que ese criterio
ha sido proferido y aplicado en un alto de porcentaje de casos que aluden a controversias
propias del derecho laboral individual de los servidores publicos y mas concretamente de
los trabajadores oficiales. Tal particularidad, abre la posibilidad de revaluar el citado
precedente como fundamento de la decision de la emision de la orden de pago de la
indemnizacion consagrada en el articulo 64 del Codigo Sustantivo del Trabajo, con sus
consabidas modificaciones.

Precisd que un examen pormenorizado de las pruebas recaudadas permite advertir como
suma claridad que respecto del ex empleador del demandante operan toda una serie de
circunstancias que lo excusan de asumir cualquier indemnizacion de naturaleza
sancionatoria como quiera que su proceder se encuentra perfectamente encajado dentro
del campo de la buena fe.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por los recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) ¢El demandante probd que en vigencia de la relacién laboral deveng6 un salario
en los términos sefialados en el escrito primigenio y no un salario minimo legal
mensual, como lo concluyé la a quo?

i) ¢Sobre las pretensiones debatidas en el presente juicio ya existe un
pronunciamiento judicial debidamente ejecutoriado y, por ende, se configura el
instituto juridico de la cosa juzgada?

i)  ¢Operd la excepcidn de prescripcion de la accién sobre la totalidad de
pretensiones debatidas en el presente asunto y no en forma parcial como lo
coligié la Juez de primer grado?

iv)  ¢La causal aducida en la carta de terminacion del vinculo laboral es una razén
objetiva y, por ende, justificativa del rompimiento del nexo contractual, lo que
amerita la improcedencia del pago de la indemnizacién del articulo 64 del CST?

V) ¢Se equivoco el Juez de primer grado al condenar a la indemnizacién moratoria
de que trata el articulo 65 del C.S.T., sin valorar que no fue empleadora del
accionante, que su responsabilidad no es principal, sino subsidiaria, ademas,
sin tener en cuenta la existencia de buena fe del empleador por encontrarse
liguidada, lo que desvirtuaba la presuncion de mala fe?
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vi) ¢Se equivocd la Juez de primer grado al no condenar el pago de la
indemnizacion equivalente a 180 dias de salario, por interpretacion erronea del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997?

vii)  ¢Es procedente impartir condena a la aqui demandada a pagar a titulo de
perjuicios materiales o extrapatrimoniales la suma de $100.000.000 como
consecuencia de la terminacion del contrato laboral al actor?

viii)  éHay lugar a declarar la responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional
de Cafeteros como administradora del Fondo Nacional del Café, por las
condenas impartidas en este asunto?

iX) ¢Es dable condenar al pago de la indexacidn sobre el valor que se indicé como
compensacion de vacaciones no disfrutadas?

Contrato de trabajo

Para resolver los problemas juridicos que concitan la atencidn de la Sala, es preciso sefialar
que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia de
la relacion laboral y sus extremos temporales. Ello por cuanto a que dichas situaciones
facticas no fueron recurridas por las partes, ademas, sobre la relacién laboral y el hito inicial
ya fue tema de discusion por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C. en
sentencia del 9 de noviembre del 1999, misma en la que se sefial6 que las partes estuvieron
atadas mediante un contrato de trabajo a término cuyo inicié correspondié el 9 de junio de
1979. Referente al extremo final, los medios de conviccion vertidos al proceso permiten
colegir que el nexo contractual finiquitd el 20 de diciembre del 2012, de acuerdo con la
comunicacion adosada a folio 403 del Cuad. 2.

e Salario.

Sobre este aspecto y atendiendo la discusion que propone el demandante recurrente, debe
recordarse que en términos del articulo 164 de CGP, toda decisidn judicial debe fundarse
en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el articulo 167
del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcion de los
hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices econdmicos) vy, las
afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo deprecado tenia
la carga de allegar al proceso los medios de conviccion que acrediten la ocurrencia de los
hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los derechos
reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision judicial necesariamente le serd
desfavorable. De ahi la necesidad especifica del actor de probar los presupuestos de hecho
que permitan sin lugar a duda determinar el salario que aduce devengo en vigencia de la
relacion laboral, no siendo suficiente afirmarlo, sino imperativo resulta su demostracién, toda
vez que aseverar no es probar.

Aclarado lo anterior y en lo que al fondo del asunto concierne, esta Sala evidencia que no
existe ningun medio de prueba que permita con suficiente contundencia asegurar el salario
percibido en vigencia del laborio, ni menos que a su finalizacién correspondiera a la suma
de US$3.999, 35 dolares, tal como se expuso en el libelo introductor. De hecho, las
documentales a folios 751 a 757 del segundo cuaderno no tienen ninguin signo indicativo de
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gue hayan sido expedidas por su empleador, maxime cuando las sumas alli senaladas se
acompasan con en el dictamen pericial visto a folios 787 a 821 del segundo y tercer
cuaderno, el cual, pese a que también se pretende hacer valer para tal fin, tampoco se
puede colegir el salario devengado por el actor, ya que leido con sumo detenimiento, parte
de un supuesto que no esta previsto convencionalmente, ni legalmente, pues, cada ano se
aumenta con la variacion porcentual del IPC en dodlares. En este orden, la Sala descarta la
aducida experticia, ello conforme a lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, precisando
que el mismo es un simple referente que no ata a ninguna decision final.

Por manera que no erré la falladora primigenia, al considerar que en ausencia de prueba del
salario devengado, debia tomarse el salario minimo legal mensual vigente, lo anterior, por
demas, en tanto que asi lo dejé sentado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras, en sentencia SL2676-2020:

"Siendo €ello asi, le asiste razon al colegiado al sefalar que, ante la falta de prueba del
salario devengado, debe ordenarse el pago de los aportes pensionales con base en e/
salario minimo legal mensual vigente, solucion que ha sido admitida precisamente
cuando no se demuestra el monto de la remuneracion pactada por las partes. La carga
de la prueba, en este caso, le incumbia a la demandante, pues si pretendia el pago de
acreencias laborales como los aportes a seguridad social en pensiones, a través del
calculo actuarial que ordeno pagar €l Tribunal, era su deber aportar los elementos de
Juicio que permitieran establecer la base salarial para ello.

Por ende, ante la ausencia de prueba sobre el ingreso salarial de la demandante para
las referidas anualidades, resulta correcto tomar como parametro de liquidacion el
salario minimo legal mensual vigente, aun si para anualidades anteriores la accionante
percibio sumas superiores.,”

De ahi que mal puede atribuirle un desatino a la A quo y, por ende, se sigue mantener la
decisidon que tomo al respecto.

e Cosa Juzgada.

De cara a la apelacidon propuesta por las partes en torno a la existencia o no de la cosa
juzgada, cumple recordar que en términos del articulo 303 del C.G.P. “La sentencia
ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterfor y entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes ". Sobre dicha institucion, la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia bajo el radicado N° 36910 de 7 de julio del 2005, sefialé que “/a /ey
procesal protege la definitividad e inmutabilidad que por regla general se predican de la sentencia
por medio de la institucion de la cosa juzgada, que a la vez que propende por la ejecutoria material
de lo resuelto por el juzgador del caso, conjura la posibilidad de que respecto de unos mismos y
particulares hechos se produzcan decisiones contradictorias.”

Bajo este entendimiento, la cosa juzgada procura que las providencias judiciales mantengan
en forma definitiva el caracter de inmutables, para impedir que la cuestién principal debatida
en un proceso pueda volver a ser objeto de controversia en otro. Entonces, para que esta
institucion se configure deben aparecer los tres elementos que la estructuran: (i) identidad
de partes, entendiéndose que no es la identidad de las personas sino de partes juridicas,
que se debe dar entre quienes actuaron en el primer proceso y las que intervienen en el que
se aduce cosa juzgada; (ii) identidad de la cosa u objeto, que se presenta cuando en el
nuevo proceso se controvierte el mismo bien juridico e; (iii) identidad de causa, que se da
cuando coinciden los fundamentos de hecho en los varios procesos.
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Descendiendo al caso objeto de estudio, de entrada, la Sala advierte ningun yerro a la
falladora de primer grado, pues los recurrentes parten de un supuesto errado, al considerar
de una parte, que la cosa juzgada debe declararse probada en su totalidad respecto de los
hechos y derechos controvertidos a través del presente asunto, y, de otra, que no debe ser
declarada ni siquiera de forma parcial, ya que lo que busco fue el pago de las condenas
impartidas por el Juzgado Diecinueve Laboral de esta ciudad mediante sentencia del 9 de
noviembre de 1999, confirmada en segunda instancia y no casada por el 6rgano de cierre,
ademas, por lo ordenado por este Tribunal mediante sentencia del 16 de octubre del 2019,
virtud de la responsabilidad subsidiaria de la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia
en calidad de Administradora del Fondo Nacional del Café, que no fue declarada en las
citadas providencias.

Se afirma lo anterior porque de cara a las citadas sentencias, si bien el actor y la Compaiiia
de Inversiones de la Flota mercante S.A. ya fueron parte en dos procesos anteriores, en
ellos se dispuso:

- El primero con radicado 0326/98, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado 19
Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del 9 de noviembre de 1999, se
condend a la demandada a restituir al demandante todas las condiciones laborales
bajo las cuales venia desarrollando su contrato de trabajo al momento de las
suspension del mismo, a partir del 24 de septiembre de 1997, con el pago de
salarios dejados de percibir desde esa fecha junto con los aumentos legales y/o
convencionales a que haya lugar, asi como al pago de los viaticos. (cuad. 2 fis. 581 a 585).

- El segundo con radicado 08-2008-00855-01, cuyo conocimiento correspondid en
segunda instancia a este Tribunal, en sentencia del 16 de octubre del 2009, dispuso
condenar a la encartada a reintegrar nuevamente al demandante al cargo que
venia ocupando, con el subsiguiente pago, a titulo de indemnizacién, de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido, descartando las pretensiones de
declaracién de responsabilidad subsidiaria y solidaria frente a la matriz o
controlante. (cuad. 2 fis. 634 a 642).

De lo dicho se encuentra que no existe identidad de causa y objeto con respecto al
diligenciamiento que es de conocimiento de esta Sala, pues, aunque en este ultimo se
persigue como pretensién primaria el cumplimiento de las ordenes que se sefalaron en
precedencia, también es cierto que se persiguen otros propdsitos de orden declarativo y
de condena que no fueron solicitados en aquellos asuntos, como es el pago de
prestaciones sociales legales y extralegales; lo que de plano descarta la posibilidad de
declarar la excepcion de cosa juzgada de manera total.

Ademas, se precisa que el demandante pretende en este asunto la responsabilidad
subsidiaria de la codemandada federacion frente a las citadas sentencias, sin embargo,
ello no impide la posibilidad de reclamar ejecutivamente las condenas en contra de ella,
como lo coligid la A quo, sino, ademas, de acuerdo con el acervo probatorio, el actor ya
hizo uso, al punto que mediante auto del 12 de marzo del 2008 el Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogotd libr6 mandamiento ejecutivo en contra de la "COMPANIA DE
INVERSIONES DE [A FLOTA MERCANTE S.A. EN LlQUIDACI(jN OBLIGATORIA representada
legalmente por FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO SA Y/O FIDUAGRARIA SA y
solidariamente en contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA (..)”, sobre el
cual no se observa que haya sido revocado.

Ante tal panorama, no le queda otro camino que mantener la decision intacta.

o Excepcion de prescripcion.
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La excepcion de prescripcion parcial declarada por la A quo estuvo fincada en que la parte
actora formuld reclamacion el 9 de noviembre de 2015 ante la Federacion y presentd la
demanda el 19 de diciembre de 2017, lo que da lugar a la prescripcion de los derechos
laborales causados con anterioridad al 9 de noviembre del afio 2012, a excepcion del
auxilio de cesantia que empieza a correr solo a partir de la finalizacion del vinculo laboral.

La Sala observa que para efecto de estudiar el fendmeno de la prescripcion en los términos
de que trata el articulo 151 del CPTSS, debe partirse de la base de que la entidad
accionada propuso dicha excepcion en la contestacion de la demanda obrante en los folios
1055 (cuad. 3) y en tal virtud, es dable acudir al articulo 488 y 489 del CST, preceptivas que
establecen que las acciones laborales prescribiran en 3 afios, que se contaran desde que
la respectiva obligacion se haya hecho exigible, y sefialan que el simple reclamo escrito
del trabajador recibido por el empleador sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado interrumpira la prescripcién, pero soélo por un lapso igual.

Bajo tal contexto, es claro que el demandante reclamé a la demandada las acreencias
laborales que pretende el 9 de noviembre del 2015 (cuad. 2 fis. 771 a 782)., por tanto, la
prescripcion fue interrumpida a partir de dicha calenda. En ese sentido, y como quiera
gue la demanda se presentd 19 de diciembre de 2017, no transcurriendo el término trienal
entre una y otra fecha, es dable deducir que la excepcion de prescripcidon se surtié en
relacion con los intereses a las cesantias y su sancion, primas legales y extralegales de
servicio y primas de antigliedad exigibles con anterioridad el 9 de noviembre del ano
2012. En relacion con las cesantias, como quiera que el término se cuenta desde la
finalizacidn del contrato por ser la fecha en que se hacen exigibles (Criterio expuesto por
la CSJ] entre otras en la sentencia SL 472-2020), se debe declarar no probada la
excepcion de prescripcion, tal como lo concluyd la falladora de primera instancia, de
ahi que no se la halle ningin reproche.

No obstante, en cuanto a las vacaciones en razon a que el empleador cuenta con un ano
para concederlas (art. 187 CST y sentencia CSJ SL 2149-2020), se debid declarar probada
la excepcidn de prescripcidn en relacidn con las exigibles antes del 9 de noviembre del
ano 2011 y en esa medida si bien hubo un desatino que daria lugar a modificar la
condena respecto de este rubro, lo cierto es que citado pronunciamiento no fue objeto de
reproche por la parte demandante, por lo que habra de mantenerse incélume la decisidn
sobre este aspecto.

o Indemnizacion por despido sin justa causa.

La Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia en su condicion de Administradora del
Fondo Nacional del Café demandada, argumenté en su apelacion que no se dan las
condiciones para que sea condenada a su pago, en tanto que hubo una causal objetiva
que justifica la terminacion.

Sobre tal semblante, en reiteradas oportunidades la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en tratandose de discusiones relativas a la legalidad o
justeza de la terminacion del contrato laboral, existe para cada una de las partes la respectiva
carga probatoria, razén por la cual ha sostenido que se debe partir del supuesto que la
demostracion del despido le corresponde a la parte actora y la justificacién o comprobacion
de las causales o hechos que motivaron la decision, le compete a la demandada, en términos
del articulo 167 del C.G.P.

En ese sentido, se advierte que el demandante cumplié con la aducida carga, pues, asi se

desprende de la carta de terminacidn del contrato de trabajo adiada el 20 de diciembre del
2012, segun la cual:
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"Me permito informarle que con ocasion de la ejecutoria de los Autos No. 400-010928 del
28 de agosto de 2012, No. 400-016211 del 22 de noviembre de 2012 y No. 400-017782
del 18 de diciembre de 2012 expedidos por la Superintendencia de Sociedades, se ha
extinguido la persona juridica denominada Compania de Inversiones de la Flota Mercante
S.A. en Liguidacion Obligatoria.

Asi las cosas como consecuencia de la culminacion del proceso liquidatorio y la terminacion
de la existencia juridica de la Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en
Liguidacion Obligatoria, debemos informarle que a partir de la fecha se entiende termina
su vinculacion laboral (...)"

De esta manera, al evidenciarse que la demandante cumplid con su carga probatoria y de
otra, que el dador del laborio cumplid con el deber de comunicarle a su trabajadora las
causas y motivos de su decisidn, surge para Sala estudiar si la pasiva acreditd que la
terminacion fue como consecuencia de una justa causa.

En tal virtud, y como quiera que dicha circunstancia no fue probada, ya que, contrario a lo
afirmado por la censura cuando dice que el demandante no fue despedido en forma
unilateral e injusta dado que su desvinculacién estuvo fundada en la terminacién del contrato
de trabajo con apego al articulo 61, literal ) del CST; lo cierto es que la citada preceptiva,
aunqgue autoriza el finiquito de la relacién laboral por virtud de la liquidacién o clausura
definitiva de la empresa o establecimiento, no significa que esa situacion constituya una
justa causa, por tanto, deviene en un despido injusto, tal como de forma reiterativa y
pacifica ha advertido la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
precisamente en la sentencia SL1394-2021.

Por lo expuesto, queda incélume la conclusion de la falladora de primer grado consistente
en que el contrato finalizd el 20 de diciembre del 2012, con ocasidon de un despido injusto,
del que se deriva la condena de la indemnizacion por terminacion sin justa causa.

o Indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del CST.

Para resolver la inconformidad planteada por la parte demandada en su apelacién, cumple
recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a la terminacién del contrato, el
empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de
retencién autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado,
una indemnizacién moratoria. Dada a la a la naturaleza eminentemente sancionatoria de
la norma en cuestion, la jurisprudencia de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que su aplicacién no puede ser automatica, debiendo el
funcionario judicial, antes de imponerla, verificar si el deudor tuvo alguna razén que
justificara el no pago. Asi se pronuncio en sentencia SL109-2018, en la que sefalo:

"Indemnizacion moratoria por la falta de pago de las prestaciones

En sentencia CSL SL6621-2017, entre otras, se recordo que esta sancion por mora no
se impone de manera automatica. En esa oportunidad se considero que «la Corte en
desarrollo de su funcion de intepretar las normas del trabajo y crear jurisprudencia, ha
sostenido que la sancion moratoria no es automatica. Para su aplicacion, €l juez debe
constatar si el demandado suministro elementos de persuasion que acrediten una
conducta provista de buena fe (SL8216-2016)».”

De acuerdo con lo expuesto, resulta indispensable estudiar los medios de prueba
arrimados al plenario para determinar si se desvirtuo la presuncién de mala fe por parte
del empleador, generada por la omision en el pago de las acreencias laborales del
demandante, la cual debia realizarse a la finalizacion del vinculo laboral, siendo entonces
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necesario determinar si el empleador logro probar serias razones objetivas y juridicas para
sostener su postura de abstencion.

Asi las cosas, conforme se ha resefiado en precedencia, es preciso reiterar que a esta
Corporacidn no le queda duda de que la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante
SA, estuvo en proceso de liquidacion que la llevo a la extincion total de su personeria
juridica mediante auto calendado del 28 de agosto del 2012, modificada por auto del 22
de noviembre del mismo ano, proferidos por la Superintendencia de Sociedades, sin
embargo, bien sabido es que tal circunstancia no la exime automaticamente de la
indemnizacion moratoria, en tanto que, como ya advirtié la Sala de Casacion Laboral de
la C.S.]., "aun encontréndose en esa situacion, sus representantes pueden ejecutar actos
ausentes de buena fe por no pagar los salarios y las prestaciones sociales debidas a la terminacion
del vinculo laboral y en razon de contar con medios para prevenir ese riesgo.” (SL16884-2016)

De ahi que no sea factible predicar la buena fe de la sociedad, como lo pretende la
recurrente, pues si bien es cierto, la situaciéon financiera conllevd a la apertura de la
liquidacion empresarial, lo que dio lugar a que la personeria juridica se extinguiera, no es
menos cierto que con posterioridad a dicha situacién la entidad no perdié toda posibilidad
de dar cumplimiento a las obligaciones que pudiesen estar a su cargo, en tanto que en el
auto que termind la liquidacién y sus posteriores modificaciones se dejo sentando que las
reclamaciones laborales, asi como aportes y mesadas pensionales que su suscitaran con
ocasion al finiquito del proceso debian presentarse ante el patrimonio auténomo
denominado PANFLOTA administrado por la Fiduciaria Previsora S.A., en tanto que aquella
tenia a cargo la administracion de los recursos que por virtud del contrato de fiducia
mercantil fuesen puestos a disposicion por la Federacidn Nacional de Cafeteros como
Administradora del Fondo Nacional de Café, para el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo.

Ello quiere decir, que a la finalizacién de la relacidn laboral la conducta no fue la de pagar
inmediatamente las acreencias laborales del trabajador, tampoco con posterioridad,
demostrandose con ello, una conducta desprovista de buena fe. Maxime cuando se debe
tener en cuenta que “(...) /a iliquidez o crisis economica de la empresa no excluye en
principio la indemnizacion moratoria. En efecto no encuadra dentro del concepto
esbozado de la buena fe porque no se trata de que el empleador estime que no debe
los derechos que le son reclamados sino que alega no poder pagarlos por razones
economicas; y es que por supuesto, la quiebra del empresario en modo alquno afecta
la existencia de los derechos laborales de los trabajadores, pues éstos no asumen los
riesqos o pérdidas del patrono conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T, fuera
de que como lo senala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley
50 de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por conceptos de
salarios, prestaciones e _indemnizaciones, son de primera clase y tienen privilegio

excluyente sobre todos los demas.”

Dadas esas razones, y como quiera que en este asunto no se observa ninguna razén
valida para exonerar el pago el pago de la indemnizacién moratoria, por manera que esta
Sala halle ningun dislate a los razonamientos que llevaron a la prosperidad de la aducida
sancion por la Juez A quo, se sigue confirmar su decision.

o Estabilidad laboral reforzada
En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si la empresa actio de manera

discriminatoria frente al trabajador al momento de terminar la relacion laboral, la Sala
decision debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance de la Ley 361 de 1997,

1 Sala de Casacion Laboral de la CSJ rad. 37288, 24 ene. 2012
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es clara la desaparicién en el sistema juridico de la determinacion de la discapacidad por
grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere ello decir, que
contrario a lo afirmado por la Juzgadora de primer grado, no puede acudirse a estas
escalas para determinar el ambito de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por
discapacidad, en atencion a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo
61 derogd el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los
grados de severidad de la limitacion, luego no resulta plausible concurrir en este caso en
concreto a dichos grados para determinar la limitacion.

Bajo ese hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia la
determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccidon especial
por la discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463 de 2001,
por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia normativa
que obliga a acudir a otra forma de interpretacion para establecer si la limitaciéon en la
salud del trabajador es o ha sido la causa del finiquito del vinculo laboral, que no puede
ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia SU-049 de 2017 (M. P.
Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las personas contraen una
enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de trabajo o enfermedad comun
o laboral) una afectacion médica de sus funciones que les impida o dificulte
sustancialmente el desempeifio de sus labores en condiciones regulares,
experimentan una situacion constitucional de debilidad manifiesta y se exponen a la
discriminacion, lo cual se busco proteger con la expedicién de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecidé que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
del empleado un deber que se concreta en su reubicacion atribuyéndole otras labores. Si
en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la desvinculacion se fundo
en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacién se torna
ineficaz.

No obstante, sefiald que el trabajador en condicion de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente el
desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacién previa del Inspector del
trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector del
trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "/a presuncion de desvinculacion
laboral discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundd en el
deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar
los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncién.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: "en razon al estado de
vulnerabilidad en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial
0 psiquica esta Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el
empleador quien deba demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como
fundamento motivos distintos a la discriminacion basada en la discapacidad del
trabajador.”

Colofdén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que el demandante debe acreditar

que contaba con circunstancias de salud fisica o0 mental que le impedian o dificultaban
ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador conocia de ellas
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previo al momento de la terminaciéon del contrato de trabajo, para que entre a
operar el ambito de proteccidon de la Ley 361 de 1997. Una vez probada la circunstancia
de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa que tuvo para dar por
terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario solicitar autorizacion al
Ministerio de Trabajo.

Cumple advertir, que en gracia de discusion si la Sala encontrara que dicha disposicién, es
decir, el Decreto 2463 de 2001 estuvo vigente al momento de la terminacion de la relacién
del actor, esto es, el 20 de diciembre del 2012, de ahi su exigibilidad, en tanto que el
Decreto 1352 del 26 de junio de 2013 nacid a la vida juridica el 26 de junio del 2013, lo
cierto es que con precedencia nuestra Corte Constitucional habia sentado el criterio de que
la proteccion “no se limita entonces a quienes tengan una calificacion porcentual de
discapacidad, basta que esté probado que su situacion del salud les impide o dificulta
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, sin la
necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicion de
discapacitados.” (sentencia T-1040 de 2001 2), POF 10 que la Sala optara por aplicar el discernimiento
reiterado que sobre la estabilidad laboral reforzada efectua la jurisprudencia constitucional,
misma a la que ya se hizo hincapié.

En este orden, se entrara a determinar la procedencia de la garantia de estabilidad laboral,
siendo que en el caso en concreto, no existe duda que para el dia 20 de diciembre del
2012, fecha en que la demandada termind el contrato de trabajo a la demandante, su
condicion de salud se hallaba bastante comprometida en razéon a la patologia
diagnosticada “ANGINA INESTABLE DE ALTO RIESGO, POR INMEDIATO DE ANGIOPLASTIA +
COLOCACION DE STENT MEDICADO EN OM_2, ANTECEDENTE DE ENFERMEDAD CORONARIA CON
IMPLANTE DE STENT EN CD Y CK EN EL 2000, HIPER TENSION ARTERIAL NO CONTROLADA",
misma que segun se evidencia del resumen de historia clinica adiada el 22 de noviembre
del mismo afo:

"PACIENTE QUE CONSULTA POR CUADRO DE DOLORES TORACICO HACE 8 DIAS,
REGION RETROESTERNAL, DR. LEVE INTENSIDAD Y DE CORTA DURACION, DESDE
ENTONCES DETERIORO DE SU CLASE FUNCIONAL, HACE 2 DIAS DOLOR DE IGUALES
CARACTERISTICAS ASOCIADO A SENSACIONES PALPITANTE CON MEJORIA
POSTERIOR. AYER DOMINGO A L[AS 7:30 DOLOR TORACICO EN REGION
RETROESTERNAL DE MAYOR INTENSIDAD IRRADIADO A DORSO Y MANDIBULA DE 10
/ 10 DE INTENSIDAD DE 30 MIN DE DURACION ASOCIADO A SENSACION DE DISNEA
Y ORTOPNEA, CONCILIA EL SUENO PERO LO DESPIERTA DOLOR DE ALTA INTENSIDAD
DE IGUALES CARACTERISTICAS AL INTERIOR A [A 1 AM MOTIVO POR EL CUAL
CONSULTA. REFIERE A DOLOR DE IGUALES CARACTERISTICA QUE LE DIO CUANDO
TUVO IAMSEST.”

En esa oportunidad, al actor se le realizaron los procedimientos angioplastia + stent, que
arrojaron como resultado "En vista del resultado del procedimiento y cuadro clinico
consideramos que el paciente de ser valorado por el servicio de Cardiologia y control de factores
de riesgo. Se recomienda manejo con aspirina y clopidogrel por un afio y valoracion no invasiva
del isquemia en 12 meses”. Ademas, seguin se evidencia del acopio probatorio la enfermedad
coronaria que sufrid fue tratada en el afo 2000, oportunidad en la cual la Clinica
Fundacién Abood Shaio el 10 de enero del 2001 sometid a Angioplastia Coronaria,
significando que “/os resultados son totalmente satisfactorio sin tipo de lesion residual con
magnificos lechos distales. En vista de estos resultados y del cuadro clinico del paciente Sefor
ORLANDO NEUSA, consideramos que debe continuar en control y manejo médico permanente
por consulta Externa de Cardiologia” ya para el 25 de octubre del 2007, segln se registra
en la historia clinica emitida por la Corporacion IPS SaludCoop Cundinamarca, le fue

2 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia T- 039 de 2010, Corte Constitucional Colombiana
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concluido que con base a “1. CORONARIAS EPICARDICAS SIN EVIDENCIA DE LESIONES
ANGIOGRAFICAMENTE SIGNIFICATIVAS. 2. STENTS PERMEABLES EN CORONARIA DERECHO Y
CIRCUNFLEJA. 3. EXTENSO INFARTO INFERO — POSTERO APICAL. 4. MODERADO COMPROMISO
DFE LA FUNCION VENTRICULAR FE 30%", debia continuar en manejo médico.

Lo anterior permite concluir que (i) al momento de la terminacién del contrato laboral en
efecto el demandante se encontraba en tratamiento médico dada su condicién de salud
gue venia siendo tratada desde el ano 2000; (ii) sin embargo, aquella situacion no se
demostrd que era de conocimiento de la demandada, pues, sobre tal presupuesto no se
adoso medio probatorio alguno que permitiera colegir que al momento del finiquito el
empleador tuviese conocimiento de su situacion de salud, lo cual, no puede ser deducido
de las historias clinicas antes indicadas, ya que es evidente que para el aiio 2000, 2007 y
2012 el actor se encontraba desvinculado laboralmente de la empresa, a causa de la
terminacion acontecida el 24 de septiembre de 1997 y el 30 de junio del 2008, que si bien
fue objeto de reintegro por orden judicial, dicha circunstancia no fue materializada, por
lo menos asi se observa de los medios de persuasién allegados al plenario.

En esa medida, al no estar demostrado dicho presupuesto, es decir, el conocimiento del
empleador sobre las condiciones especiales de salud de su trabajador al momento de la
terminacion del contrato®, mal podria sefialarse que su estado determind la
desvinculacién, como bien lo apunto la juzgadora de primer grado sobre esta cuestion,
maxime si se tiene en cuenta que aqui se logré demostrar justificacion suficiente para el
rompimiento del nexo contractual, que aunque no es con justa causa, si esta prevista por
el legislador, esto es, la liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento,
conforme a las voces del articulo 61 del CST.

Por lo expuesto, al no haber probado el conocimiento de las patologias que padece el
actor y el estar plenamente acreditado que la determinacién fue a causa de la liquidacion
total de la empresa, resulta evidente el desacierto de la apelacion, lo que a su vez impone
a esta Colegiatura confirmar la inteleccion que sobre este punto realizo la A quo.

¢ Perjuicios materiales y morales.

Es del caso recordar que la parte actora solicita que se condene a titulo de indemnizacion
los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales o morales como consecuencia de la
ruptura del vinculo laboral, dado que le trajo consigo un impacto emocional que lo conllevd
a sufrir moralmente, ademas, por cuanto se vio afectado patrimonialmente ante el no
cumplimiento de las ordenes que fuesen impuestas por las otras autoridades judiciales.

Sobre el particular, es del caso resaltar que para hablar de indemnizacion de perjuicios es
necesario acreditar los elementos que estructurales de la responsabilidad general, esto
es, el dano, la culpa y el nexo causal entre lo primero y lo segundo; en efecto, la
imputacion de responsabilidad requiere de tres elementos concurrentes: el padecimiento
de un dafio por parte de quien reclama la indemnizacion; una actuacion culposa o dolosa
de la demandada en el proceso y un nexo de causalidad entre la culpa y el daho. Cada
uno de estos elementos es considerado como un presupuesto axioldgico de la
responsabilidad que debe acreditar en cualquier reclamacion de esta naturaleza.

8 La Corte Constitucional en sentencia T-052-2020 reiterd las subreglas de procedencia de proteccion del fuero de estabilidad laboral
reforzada por debilidad manifiesta en razon a su estado de salud, asi: En esos casos, ademas del requisito administrativo de
la autorizacidn de la oficina del Trabajo, la proteccidon constitucional dependera de: (7) que se establezca que el trabajador tenga un
estado de salud que le impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en circunstancias regulares, pues no cualquier
afectacion de la salud resulta suficiente para sostener que hay lugar a considerar al trabajador como un sujeto de especial proteccion
constitucional; (7) que el estado de debilidad manifiesta sea conocido por el empleador en un momento previo al despido, vy,
finalmente, (7i) que no exista una justificacién suficiente para la desvinculacién, de manera que sea claro que el mismo tiene origen
en una discriminacién. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que establecida sumariamente la situacién de debilidad,
corresponde al empleador acreditar suficientemente la existencia de una causa justificada para dar por terminado el contrato.
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Descendiendo al caso en concreto, siguiendo el norte de la apelacién propuesta por la
censura, la parte demandante imputa a la demandada de una parte el suceso de la
terminacién de la relacién laboral que le trajo consigo un dafo moral y, por otra, el no
cumplimiento de las sentencias que trajo consigo un menoscabo patrimonial.

Aunque para esta Sala es un hecho cierto que la ruptura del vinculo contractual trae como
consecuencia tristeza, frustracion y dolor, que puede conllevar a un deterioro moral, no
solo del sujeto a quien se le termina, sino de su grupo familiar, al versen afectados sus
ingresos mensuales, permitiendo colegir de aquello, en cierto grado, un presupuesto de
la concurrencia de la responsabilidad general, ademas, por cuanto ha sido demostrado el
no cumplimiento de las providencias en mencién, no es menos cierto que en este asunto
no quedd demostrado la actuacion culposa y reprochable de la demandada, cuando esta
decidio terminar el contrato de trabajo del actor, menos ain que el no pago de las
condenas impartidas por esta jurisdiccion laboral le haya acontecido un dafio, lo que
supone que al no estructurarse uno o mas de los presupuestos, es decir, el actuar
reprochable y dafo, tampoco seria posible predicar un nexo de causalidad que permita
afirmar que fue el actuar culposo la causa adecuada del dafio cuya indemnizacién
pretende.

Lo anterior, en primer lugar, porque el obrar de la demandada se ajustdé a las leyes
laborales, pues el finiquito del vinculo laboral recayé sobre una causal legalmente
determinada en la norma sustancial, esto es, “por liquidacidon o clausura definitiva de la
empresa o establecimiento”, misma que, aunque no es justa causa, conllevé al pago de
la indemnizacidn por despido sin justa causa, la cual, ademas, comprende el lucro cesante
y el dafio emergente. De ahi que su obrar no tenga fuente inmediata en un hecho
antijuridico o un obrar negligente, como lo pretende hacer valer el demandante, sino por
el contrario, su actuacion se enmarco en la legalidad.

Sobre este aspecto, basta con traer a colacion la sentencia SL14618-2014, que la que se
indico:

"Aun cuando el Codigo Sustantivo del Trabajo prevé una indemnizacion ante la
terminacion unilateral del contrato sin justa causa, la misma unicamente comprende, en
los términos de su articulo 64, el lucro cesante y el dafio emergente. Esto significa que
es posible que se resarza el dafio moral cuando quiera que se pruebe que este se
configurd ante una actuacion reprochable del empleador, que tenia por objeto lesionario,
0 que le origino un grave detrimento no patrimonial.”

Mas adelante indico:

"Aunque es obvio que toda pérdida del empleo produce en el individuo frustracion,
tristeza o sentimientos negativos, tal situacion no es la unica que debe mirarse para
imponer una condena por dafio moral, dado que es necesario ponderar la manera como
el trabajador se vio afectado en su fuero interno, y como la actividad de la empresa lo
lesionod injustificadamente.”

En segundo lugar, si bien se probd el no pago de las sentencias proferidas por el Juzgado
19 Laboral del Circuito de Bogota y por este Tribunal, también lo es que no se logro
demostrar el menoscabo o detrimento del interés juridico, es decir, la irrogacion del
perjuicio o dafno y, que tal situacién haya sido como consecuencia de la culpa o negligencia
de la demandada en su actuar, pues, sobre tal aspecto no hay ningin medio de prueba,
mas alla de los mandamientos ejecutivos que fueron adosados al cartapacio. Asi las cosas,
debe recordarse que el dano debe ser cierto y susceptible de identificarse, que afecte el
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patrimonio del trabajador y que este tenga su fuente inmediata en el hecho antijuridico o
un obrar negligente, lo que de plano no se sucede en este asunto, como ya se adujo.

En tal contexto y al no encontrarse reunidos los presupuestos juridicos ni facticos para
que proceda esta condena, se confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

o Indexacion de las vacaciones.

Sobre tal cuestion, basta con concluir que la Juez de primer grado no se equivocé al
impartir la indexacion de las vacaciones condenadas, en tanto, que aquella es
incompatible con la indemnizacién moratoria y, por tanto, no se contrarresto los efectos
deflacionarios del que se vio afectada con el transcurso del tiempo, por manera que, para
mantener el valor adquisitivo de aquéllas, necesario es que sean indexadas aquellas, tal
como se sefald en sentencia SL2695-2019. Maxime cuando dicha acreencia laboral fue
liquidada con el salario minimo legal mensual vigente y no como lo aduce la censura, con
salario en dolares.

e Responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia en calidad de administradora del Fondo Nacional del Café.

Frente a ello, es del caso indicar que mediante auto No. 411-11731 del 31 de julio de
2000, la Superintendencia de Sociedades ordend la liquidacion obligatoria de la CIFM y
en auto del 28 de agosto de 2012 la Superintendencia de Sociedades declar6 terminado
el proceso liquidatorio de los bienes que conformaban el patrimonio de dicha empresa y
declaré extinguida la personeria juridica de la misma.

Asi mismo, en proveido 22 de noviembre de 2012 dicha Superintendencia al resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la providencia antes citada, ademas de confirmar
la extincion de la personeria juridica de la Compaiiia, respecto a la Federacién Nacional
de Cafeteros de Colombia como administradora del Fondo Nacional del Café, en el articulo
quinto indico:

"ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el articulo vigésimo tercero del Auto 400 — 010928 del
28 de agosto de 2012, el cual quedard asi: ARTICULO VIGESIMO TERCERO. — ADVERTIR
a la Federacion Nacional de Cafeteros como administradora del Fondo Nacional del Café,
que estard a su cargo el reconocimiento de la calidad de pensionados, asi como también
de las sustituciones pensionales. (...)”

Decision que guardé sustento con lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia SU
1023 de 2001, en la que sefald que la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia
como administradora del Fondo Nacional del Café es la matriz o controlante de la Flota
Mercante y por ende se presume la responsabilidad subsidiaria en los términos del articulo
148 de la Ley 222 de 1995, de ahi que le ordene poner a disposicion del liquidador los
recursos para que éste cumpla con las obligaciones pensionales a su cargo siempre que
éste no tenga la liquidez.

Situacion que fue objeto de pronunciamiento por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL471-2019, M.P. Clara Cecilia Duenhas Quevedo, misma
que reafirmo la obligacion de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA,
en su deber de responder subsidiariamente por las obligaciones pensionales a cargo de
la extinta COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE (ANTES FLOTA
MERCANTE GRAN COLOMBIANA S.A.).

Ahora, en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito el 14 de febrero de 2006 entre
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la Compaiiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A. en Liquidacion y Fiduciaria la
Previsora S.A., se constituyd el Patrimonio Autonomo “PANFLOTA”, para que la fiduciaria
administrara los recursos y bienes que le fueran transferidos por el fideicomitente al
momento de la celebracion del contrato y los que posteriormente se transfirieran de
conformidad con lo descrito en el mismo, con el fin de que éstos fueran destinados al
pago de mesadas pensionales y aportes a EPS a cargo de la compafiia de la flota Mercante
S.A. en Liquidacion; asi mismo, le fue asignada la administracion de contingencias
judiciales que le fueran entregadas y atencidén de gastos necesarios para cumplir dichos
objetivos de acuerdo con las clausulas del contrato.

Ante la terminacion de la liquidacion obligatoria de la CIFM y su aprobacion de la rendicién
final de cuentas presentada por el Liquidador de la CIFM, la Superintendencia de
Sociedades mediante niumero 400-016211 modificé el numeral vigésimo séptimo del Auto
400-010928 del 28 de agosto de 2012, para en su lugar advertir a los que tuvieron calidad
de partes laborales dentro del proceso concursal liquidatario, que cualquier reclamacion
de tipo laboral o pensional debera efectuarse ante el Patrimonio Autdbnomo PANFLOTA
administrado por la Fiduciaria la Previsora S.A.

En tal virtud, en auto 400-010509 ordend al liquidador de la Compaifia nombrar un
mandatario con cargo al Patrimonio Auténomo PANFLOTA con el fin de que atendiera las
solicitudes y tramites, pero Unicamente respecto de las pensionales de los ex trabajadores
de la Compaiiia y sus beneficiarios; con tal fin el Liquidador de la CIFM suscribié contrato
de mandato con representacion con cargo al Patrimonio Autdnomo PANFLOTA y nombro
la Dra. Carmen Isabel Suarez Gutiérrez; el mencionado contrato de mandato fue cedido
por el Liquidador a PANFLOTA, quien ostenta actualmente la condicién de mandante; y
en virtud del contrato de mandato No. No. 9264-001-2014 suscrito entre Fiduciaria la
previsora S.A. como Vocera y Administradora del Patrimonio Autonomo PANFLOTA vy
Asesores en Derecho S.A.S., es esta Ultima quien actualmente actla como mandataria
con representacion del patrimonio auténomo PANFLOTA.

En ese sentido, todo apunta a que es la Federacién Nacional de Cafeteros de Colombia
en calidad de administradora del Fondo Nacional del Café, quien asume el pago de las
obligaciones pensionales, en caso de que no existan recursos suficientes para tal efecto
en el patrimonio auténomo administrado por la Fiduprevisora, lo que también permite
admitir su responsabilidad, en los términos del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, sobre

los créditos de orden laboral, como en este asunto acontece, pues es evidente “(...) gue /a
situacion concursal y la posterior liquidacion de una sociedad, en este caso de la Comparia de Inversiones
de la Flota Mercante S.A., acaece por la actuacion de control ejercida por la matriz, Federacion Nacional de

Cafeteros, quien se beneficid asi misma o a sus subordinadas y que perjudicd a la controlada”. (SL2958-

2019)

Bajo tal contexto, si bien la demandada en su recurso de apelacion indico que la
liguidacion ocurrid por circunstancias ajenas a su actuar, lo cierto es que ello quedo en
simples afirmaciones las cuales estan lejos esta de tenerse en cuenta, ya que por sabido
se tiene que nadie puede crear su propia prueba, para valerse, sacar provecho o
beneficiarse de ella, acotando que en nada impide a esta Sala el estudio de la
responsabilidad que se pretende, pues esta surge del imperio de la Ley y parte de una
presuncién, misma que no fue derruida, quedando de presente, se reitera, en virtud del
articulo 148 de la Ley 222 de 1995, que la situacidn de concordato o liquidacion obligatoria
de la Compafila de Inversiones de la Flota Mercante se causé como efecto de la
subordinacion que la vincula a la Federacion Nacional de Cafeteros como administradora
del Fondo Nacional del Café, de ahi que sea responsable en el pago de las condenas que
en este asunto en concreto se establecid, como bien lo coligié la juez de primer grado.

21



Radicacién: 1100131050-04-2018-00014-01

Ordinario: Orlando Neusa Forero Vs Asesores en Derecho SAS, en calidad de mandataria con representacién de la Compaiia de
Inversiones de la Flota Mercante y otros

sentencia Decision: confirma

De lo expuesto en precedencia habra de confirmase en su integridad la sentencia
refutada, por no hallar razon a ninguna de los recursos propuestos por las partes.

Costas. Sin costas en esta instancia judicial.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de marzo del 2019, por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en la alzada.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

) /O 1 (QCU O@ QA CKQ/\

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
(/4)7//&’\__; -
.4;';?,44 o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

o ] i
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: STEPHANIA CAICEDO ACOSTA

Demandado: LUCIA DELGADILLO LOPEZ Y DELOP S.A.S.

Radicacion: 1100131050—33—2017—00573—01

Tema: APELACION SENTENCIA CONTRATO REALIDAD CONFIRMA

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Stephania Caicedo Acosta, instaurd6 demanda ordinaria contra Lucia
Delgadillo Lépez y Delop SAS, con el propdsito de que se declare que entre las partes
existié un contrato de trabajo a término indefinido, mismo que termind sin justa causa
imputable a los demandados, por cuanto no se le preavisé de la culminacién, ni se le
informé a que razon respondia, tampoco la justa causa; que al finiquito las
codemandadas no pagaron los salarios, prestaciones sociales y aportes al sistema de
seguridad social integral. Como consecuencia, se dispusiera a su favor el pago de la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, indemnizacion por despido injusto,
aportes al sistema de seguridad social integral, pension de vejez, lo que resulte probado
de acuerdo con las facultades ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que entre las partes
se celebr6 de manera verbal contrato de trabajo el 1 de julio del 2013 al 20 de
septiembre del 2014, cuyo objeto fue la prestacidn de servicios en calidad de empleada
del servicio doméstico de la vivienda de la persona natural demandada que esta
ubicada dentro de las instalaciones del Colegio de los Angeles "COLANGELES”, como
directamente a la institucion, establecimiento comercial de la codemandada.

Adujo que por la citada actividad devengd un salario minimo mensual vigente, labor
que fue ejecutada en forma personal, atendiendo las instrucciones de sus empleadores
y cumpliendo con el horario de trabajo. Sin embargo, indicd que los empleadores no le
reconocieron ni cancelaron las prestaciones sociales, ni la afiliaron al sistema de
seguridad social durante el lapso en que se mantuvo vigente la relacion laboral. s, 14 a
20).

2. Contestacion de demanda.



Radicacién: 1100131050-33-2017-00573-01
Ordinario: Stephania Caicedo Acosta Vs Lucia Delgadillo Lédpez y Delop SAS
Sentencia Decisién: Confirma

2.1. Contestacion DELOP SAS. En su escrito de contestacion se opuso a la totalidad
de las pretensiones de la demandada, en tanto que estan basadas en una relacion
laboral que no ha existido, desconociendo el motivo por el cual se le vincula en la
presente causa. En lo atinente a los supuestos de hecho arguyd que la actora no se
vinculd bajo ninguna modalidad laboral con la sociedad, asi como nunca desempefio
de manera alguna funcion, ni prest6 algin servicio dentro de la institucion educativa,
ya que ha contado con personal encargado para las funciones que aduce la
demandante haber desempefiado en el colegio.

Agregd que no existié remuneracion alguna, toda vez que la misma desempefid laboral
alguna que hiciera surgir tal obligacion de remuneracién. Propuso como medios
exceptivos las que denomind falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
de las obligaciones, cobro de lo no debido e inexistencia de relacion laboral como
motivo de la Litis. (fols. 121-127)

2.2. Contestacion de Lucia Delgadillo Lopez. En su respuesta se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, sefialando que las mismas se fundan
en una relacién laboral que nunca existié. Sobre los supuestos facticos sostuvo que no
existid relacion laboral entre las partes, en razén a que existio un contrato de prestacion
de servicios, para determinada laboral y a cambio de unos horarios que fueron pagados
al finalizar cada ejecucion, siendo esto en la suma de $20.533.

Indicd que el vinculo juridico se entendid como un acuerdo de voluntades, verbal,
independiente y auténomo para la ejecucion de la labor de aseo, siendo ejecutada de
manera libre y discrecional de la demandante, de manera que no existié unas funciones
desarrolladas en una jornada especifica de trabajo, ni bajo subordinacién, ni se
constituyd una actividad en forma interrumpida y sin solucién de continuidad, toda vez
que se pactd para eventos esporadicos. Propuso como excepciones de fondo las que
denomind inexistencia del contrato realidad, inexistencia de las obligaciones, cobro de
lo no debido, buena fe y prescripcion. (fos. 129-143)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de
noviembre del 2019, en la que el fallador declard que, en virtud del principio de la
realidad sobre las formas, existio un contrato de trabajo entre DELOP SAS. y Stephania
Caicedo Acosta desde el 5 de mayo del afio 2011 al 20 de septiembre del afio 2014.
Asi mismo, declard parcialmente probada la excepcion de prescripcion respecto de las
prestaciones laborales y vacaciones causadas con anterioridad al 11 de septiembre del
ano 2014. Como consecuencia, condend a la encartada a pagar las sefaladas
acreencias laborales, cotizaciones al fondo de pensiones, indemnizacién moratoria y
costas del proceso.

Para arribar a tal decisiva, se refirio al contenido de los articulos 22 a 24 del C.S.T., a
la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre
tal aspecto y al material probatorio arrimado al proceso, para indicar que efectivamente
la demandante prestd sus servicios en el lugar de vivienda de la sefiora Cecilia
Delgadillo, Lucia Delgadillo, Cecilia y Fernando Delgadillo Lopez, de modo que su siti6
de labor era justamente la ubicacidn de la casa contigua al colegio de los Angeles, lugar
en que la demandada fue rectora.

Sostuvo que, demostrada la prestaciéon de servicios, surge la presuncion a favor de la
actora, trasladandose la carga probatoria a la demandada. Asi, sefialé que con base en
los testimonios e interrogatorios de parte la sefiora Stephania Caicedo prestd sus
servicios en labores de Oficios Varios, entre el lugar de la vivienda de la sefiora Cecilia
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Delgadillo en vida y de sus hijos Fernando, Cecilia y Lucia Delgadillo Lopez. Ademas,
que en el Colegio suministraba bebidas como el tinto, chocolate, aromatica, almuerzos,
no para todos los estudiantes, sino para algunos educandos a los que se le prestaba el
servicio, asi, como a los profesores que son justamente el nicleo familiar del cual hace
parte las directivas del colegio.

Agregd que la sefiora Caicedo Acosta no era autonoma para el desempefio de sus
funciones, no logrando acreditar las encartadas la tesis de la existencia de un contrato
prestacidn de servicios, ya que tenia un horario, su labor era desempefada tanto en la
casa de la demandada, como en el colegio y que eventualmente los fines de semana
debia atender eventos familiares. Aunado a que quienes le impartian ordenes eran
Cecilia, Lucia, Patricia, asi como el sefior Fernando Delgadillo Lépez. Sentando lo
anterior, en entorno a los extremos temporales y por via del principio extra petita,
considerd que el extremo inicial de la relacion laboral que resultd probado es el 5 de
mayo del 2011, de manera permanente para la accionada. Respecto del extremo final,
adujo que no existio discusidn alguna entre las partes, siendo este el 20 de septiembre
del afo 2014.

Finalmente, dijo que para determinar a quién presto sus servicios y cual es la persona
que entra a responder por estos puntos, hizo referencia al 32 del CST, para significar
que el verdadero empleador de la demandante era DELOP SAS, pues la codemandada,
asi como la sefiora Patricia fueron representantes del empleador, en el sentido de
remunerar su trabajo e impartir érdenes y directrices en el desempefio de su trabajo.
De manera que las personas naturales como representantes del empleador, no estan
llamados a asumir responsabilidad alguna para que le sea impuesta al empleador en
desarrollo de funciones de representacion. (co fol. 168)

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion demandada. Formuld recurso de apelacion arguyendo
que no logrd evidenciarse ninguno de los elementos constitutivos de relacién laboral,
pues, basta revisar los propios alegatos de la demandante, quién por conducto de su
apoderado reconocid la inexistencia de la relacién laboral respecto DELOP, solicitando
en subsidio la existencia de la relacién laboral con la sefiora Lucia Delgadillo y Patricia
Delgadillo, siendo que esta ultima ni siquiera fue demandada en el proceso.

Insistid que nunca se configurd un vinculo laboral que haga determinar que entre las
partes existid una obligacion, toda vez que la parte actora nunca prest6 sus servicios
de manera personal a la sociedad. Asi mismo, nunca existio subordinacion en la cual la
demandante recibiera érdenes por parte, ni mucho menos remuneracién, ya que si
bien es cierto Patricia Delgadillo le generaba algun pago, lo hacia por cuanto manejaba
las finanzas de su sefiora madre.

Significd que de acuerdo con lo declarado por los testigos la sociedad cuando requirio
personal de apoyo a fin de cumplir su objeto social vincula a sus trabajadores mediante
contrato laboral escrito lo cual genera que los mismos gocen plenamente de todos sus
derechos y no de manera verbal como lo aduce la demandante. Por ultimo, adujé que
existe la firme conviccion de que el fallo proferido dista la realidad y de los elementos
facticos y probatorios con base en los cuales se tomé la determinacion. (cp fol. 105)

6. Alegatos parte demandada. En su escrito sefiald la existencia de una indebida
valoracion probatoria, esto por cuanto fue evidente que los testimonios presentados
coincidian en que la prestacion del servicio de la demandante se efectud respecto de
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la sefiora Lucia Delgadillo y nunca a DELOP S.A.S. Agregd que en el curso del proceso
y en la etapa probatoria no logrd probarse de manera alguna los elementos que
configuran la relacién laboral conforme articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo
respecto de la parte que resultd condenada.

Refirid que lo anterior en atencidon a que la parte demandante manifiesta haber
prestado servicios desde la casa de la sefiora Cecilia Delgadillo, donde también residia
la demandada Lucia, y que como consecuencia de esas actividades prestaba algunos
servicios que resultaban beneficiando a personal de DELOP, sin embargo, esto no
implica que el servicio se prestara para la sociedad en mencion, sino que por instruccion
expresa de la sefiora Delgadillo, se pedia eventualmente llevar un café a uno de los
familiares que trabajaban o desempefiaban alguna funcion en el colegio luego esto no
implicaba de manera alguna que existiera una relacion laboral ya que no existia,
ninguno de los elementos de los que habla el articulo 23 del estatuto laboral.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: ¢lLa
sociedad Delop SAS fungié como empleadora de la aqui actora, como consecuencia de
la aplicacidn del principio constitucional de la realidad sobre las formas?

De la relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de
la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun
el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacién del
trabajador respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacién o la actividad personal para que se presuma legalmente la
existencia del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la
prueba a la demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de
servicios lo fue de manera autdnoma e independiente a fin de derruir la presuncion
antes sefalada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Politica que consagra
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas". En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacién que le hayan dado
las partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacion
de los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la
actividad fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico
contrato de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacién de
otras, de lo contrario, es decir, que si la actividad la desarrollé el contratado con
independencia o autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.
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En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiterd una vez mas tales presupuestos:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder gue se
concreta en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones del
segundo y que se constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo
concibio el legislador colombiano en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo al sefalar que en el contrato de trabajo concurren la actividad personal
de trabajador, €l salario como retribucion del servicio prestado y la continuada
subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracion del contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso, para
efectos de evaluar si la aqui actora acreditd que prestd sus servicios en favor de la
sociedad codemandada, encuentra la Sala que se escuchd a los senores Cristina Florian
Hernandez (compafiera de trabajo) y Juan Carlos Maurello Toloza (mantenimiento del
colegio), testigos de la parte demandante, que al unisono manifestaron que la sefiora
Sthephania Caicedo Acosta, laboraba a favor de la familia Delgadillo Lépez, quienes a
su vez eran los propietarios de la sociedad Delop SAS y, por ende, del Colegio de los
Angeles, al que también le prestd sus servicios personales, entre tanto, que la actora
repartia los almuerzos, tintos y chocolate preparados a los profesores y algunos de los
alumnos, quien a su vez regresaba a la casa de Lucia Delgadillo Lépez, inmueble que
quedaba lindante al citado claustro, con el fin de lavar los utensilios de cocina utilizados
para tal efecto.

Dichas declaraciones no fueron derruidas por las declaraciones de las sefioras Patricia
Delgadillo Lépez (Rectora del Colegio de Los Angeles) e Irene Acuiia Herrera (Docente
y secretaria de rectoria). De hecho, las citadas declarantes fueron contradictorias en
su relato, en tanto que la primera de las citadas adujé que la actora no obstante de
que hubiese sido contratada por una de sus hermanas con el fin Unico de prestar
servicios de organizacion y busqueda de documentos, como “m/ pasaporte”, en la casa
que colindaba con el establecimiento, era quien le remuneraba el dia con “$45.000 o
$50.000 por la jornada de trabajo’; mientras que la segunda deponente asegurd que
la demandante no prestaba sus servicios en el claustro educativo, pues lo hacia a favor
de la sefiora Lucia Delgadillo, pero, en ocasiones era quien le llevaba el maletin o la
agenda a la sefiora Cecilia de Delgadillo, para ese entonces rectora del colegio, que a
su vez cocinaba para la citada, ya que por su edad y por prescripcién solo debia comer
“lo que enviaran de la casa”.

Asi las cosas, de las pruebas anotadas en precedencia, para esta Sala es claro que las
declaraciones de Cristina Florian Hernandez y Juan Carlos Maurello Toloza ofrecen mas
claridad sobre la forma en que prestd sus servicios personales la sefiora Stephania
Caicedo Acosta, ya que no solo fueron coherentes en su dicho, sino, ademas, conducen
a esta Corporacion tener convencimiento de que las actividades que realizé también lo
fueron en beneficio de la sociedad Delop SAS, pues, estos aseguraron que realizaba
laborales generales al interior del Colegio de Los Angeles.
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Bajo tal contexto, las conclusiones del juez de primer grado no fueron erradas, ni
tampoco distan de la realidad probatoria que alega la censura, ya que las sefioras
Patricia Delgadillo Lépez e Irene Acuiia Herrera no tienen la capacidad de desvirtuar a
la inteleccidon que llegd con relacion a que la sefora Lucia Delgadillo Lépez no era la
empleadora de la actora, pues no ofrecieron ninguna certeza al respecto, asimismo, se
contradijeron entre si, tal como se evidencid precedentemente. Aunado, a que existe
solidez en los demas medios probatorios que las labores desempefiadas fueron también
en beneficio de la empresa, resultando inane los esfuerzos que hace la recurrente, para
desvanecer la prestacion de los servicios personales que probd la demandante a favor
de la encartada y que halld el A quo.

Asi las cosas, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte de la actora al
servicio de la sociedad Delop SAS, opera la presuncion de existencia de un contrato de
trabajo, contenida en el articulo 24 del CST, la cual no fue desvirtuada por la pasiva,
pues en el plenario no existe prueba alguna, lldmese documental, testimonial o
cualquier otra, con la cual constatar que la promotora del proceso desempefié su labor
de manera libre y auténoma desprovista de cualquier elemento subordinante, maxime
que, como se vio, fue nulo el esfuerzo de la accionada por desvirtuar la presuncion
deprecada, quedando establecida la prestacion del servicio personal y subordinacion,
propia de la naturaleza de la labor que realizd la sefora Caicedo Ramirez al ser
contratada.

Como se memora, las situaciones facticas que trae la parte demandada a colacién no
tienen por objeto desvirtuar la presuncion legal de la que es beneficiaria el extremo
activo, porque lo que pretende demostrar con las declaraciones, es significar que los
servicios personales se efectuaron en favor de la persona natural demandada, cuando
es claro que lo realizd al igual en beneficio propio de la empresa, al punto que llama la
atencion de la Sala que la sefiora Patricia Delgadillo Lépez, quien en forma insistente
senald que la promotora del proceso fue contratada para la busqueda de documentos,
cambie su versidon cuando estas son confrontadas, sefialando que la sefiora Caicedo
Acosta y sus hermanas en algun tiempo eran las que preparaban los alimentos para la
época a sus familiares y “algunas nifias que tuvieran necesidades se les regalaba el
almuerzo”.

En esta perspectiva, se concluye que la Juez de primera instancia no incurrié en el
dislate que le atribuye la apelacion de la demandada, pues se itera, la decisién que
tomo fue a partir de las pruebas recaudadas, de las cuales dedujo la prestacion del
servicio personal de la demandante en favor del extremo pasivo de esta Litis, por la
misma razon le atribuyd correctamente la presuncion contenida en el articulo 24
ejusdem, es decir, que estuvo precedida de subordinacién por parte de la accionada,
en tanto que esta no allegd ninguna prueba del hecho en su contra.

Bajo esos derroteros y teniendo en cuenta que los documentos enunciados demuestran
inequivocamente la prestacion del servicio del demandante a favor de la sociedad Delop
SAS, y la parte demandada no desvirtud la presuncidon de existencia de contrato de
trabajo derivada de dicha prestacion, misma como se reitera, se deduce validamente
de las pruebas, a la Sala no le queda otro camino que confirmar la decision del Juez
primigenio.

Costas. En esta instancia a cargo de la demandada.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de noviembre del 2019, por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

/() \' (M:U O@@U\ (\(Qﬂ

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada_— >

e o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

,/V

—

’ rd
LUIS AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada
en la suma de $800.000.

(0 e Qcncctral

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: CAMILO CHAVES PACHECO

Demandado: BANCO DE OCCIDENTE

Radicacion:  10-2016-00646-04

Tema: APELACION SENTENCIA POR LAS PARTES -DESPIDO SIN JUSTA
CAUSA — INDEMNIZACION MORATORIA — REVOCA.

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Camilo Chaves Pacheco, instaur6 demanda ordinaria contra Banco de
Occidente, con el propdsito de que se declare que existid un contrato de trabajo a
término indefinido que inicid el dia 24 de noviembre de 1984 y termind por causas
imputables al empleador el dia 11 de marzo del 2015. Como consecuencia de dicha
pretension de orden declarativo, solicité se condenara a la encartada al pago de la
indemnizacion prevista en el articulo 64 del CST, debidamente indexa y en virtud del
despido indirecto de que fue objeto; lo que corresponda a las facultades ultra y extra
petita y, costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que desde el 26 de
noviembre de 1984 se vinculd al Banco como trabajador mediante contrato a término
indefinido, teniendo como ultimo cargo el de Gerente Comercial de Zona y salario de
$13.331.000. Indico que la relacién contractual se mantuvo hasta el 11 de marzo del
2015, fecha en la que presento carta de renuncia por causas imputables al empleador,
configurandose un despido indirecto.

Sostuvo que en la carta de finalizacion del contrato de trabajo tuvo como fundamento
haber recibido malos tratos, injurias y calumnias, en tanto que recibié comunicaciones
escritas, verbales y otros actos maliciosos usados por funcionarios del empleador, que
le ocasionaron graves perjuicios a su estado de salud, tales como angustia mental,
estrés y desprestigio. Ademas, se basd en la carga excesiva de trabajo que se le
impuso, lo que llevé a desmotivacion laboral y dar por terminado el nexo contractual.

Adujo que inicié denuncia penal en contra de los sefiores Beatriz Helena Calle y Oscar
Burbano, representantes del empleador, por los delitos de injuria y calumnia. Al mismo
tiempo que formuld querella ante el Ministerio de Trabajo por conductas de acoso
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laboral no solo en contra de los citados, sino, ademas, a Oswaldo Arias y Fabio Guzman,
las cuales, aduce se encuentran en tramite y pendientes de resolver. (cuad. 1, fis. 145a 149 y
153y 154)

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, argumentando que, si bien entre las partes existid un contrato de
trabajo a término indefinido, dicho contrato finalizd el 11 de marzo del 2015 por
renuncia del demandante, misma que no se produjo como consecuencia de conductas
imputables al Banco, pues tal como le comunico en respuesta a la carta, su renuncia
obedecib “a su reprochable decision de evadir el proceso disciplinario que actualmente
se encuentra en curso y su responsabilidad por los sobregiros irregulares que Usted
autorizo, que presuntamente le generaron un beneficio personal y que derivaron en
grave perjuicio economico para el Banco".

En lo atinente a los supuestos facticos relatd que el demandante fue vinculado a un
proceso disciplinario a raiz del informe de investigacion de fecha 7 de noviembre de
2014, con ocasidon a la aprobacion de varios sobregiros por valores superiores a
$25.000.000, sin que contara con facultad para ello y omitiendo los procedimientos
establecidos para tal efecto; incumplimientos y omisiones que derivaron en perjuicios
para el Banco superiores a mil millones de pesos.

Sostuvo que las razones que adujé el actor para dar por terminado su contrato de
trabajo, como supuestas causas imputables no se encuentran probadas, ademas,
porque se debe tener en cuenta que jamas incurrié en ningun tipo de acto malicioso
encaminado a afectar su salud, generar angustia mental, estrés o desprestigio;
acotando que siempre cumplid6 de manera completa y oportuna con la totalidad de
obligaciones legales y contractuales frente al demandante, entre eso, el pago de la
totalidad de salarios causados y no le impuso cargas excesivas de trabajo. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de las obligaciones, cobro
de lo no debido, falta de titulo y causa, buena fe, mala fe del demandante, pago,
compensacion, enriquecimiento sin justa causa, prescripcién y genérica. (cuad.1 fis. 165 a
193).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 25 de
septiembre del 2019, misma en que la falladora declard la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido entre el 26 de noviembre de 1984 al 11 de marzo del 2015,
el cual termind sin justa causa y por causa imputable al empleador, devengando como
ultimo salario integral la suma de $13.331.000. Asi, condend a la pasiva pagar a titulo
de indemnizacién la suma de $378.431.430 de forma indexada y costas procesales.

Para arribar a tal decisiva sefal6 que no existe controversia en torno a la existencia de
la relacion laboral, en tanto que fue aceptado por la parte demandada. Asi, luego de
realizar referencia en torno a las pruebas allegadas al plenario, en especial a la carta
de renuncia motivada, ademas, a los articulos 56, 57, 59, 62 64 del CST, record6 que
al trabajador le correspondia comunicar al empleador los motivos que dan lugar a la
terminacién del contrato de trabajo, en tanto que asi lo tiene adoctrinado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ.

En ese sentido indicd que, si bien el actor manifestd al empleador que recibié malos
tratos, injurias o calumnias de sus representantes, sin embargo, en la comunicacién no
se dice quienes fueron esas personas que realizaron las citadas conductas; ni las
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razones y circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se efectuaron; tampoco a
gue miembros de su familia. Por lo que mal haria el trabajador tratar de probar esos
hechos en el proceso, sin sefalarse previamente a su empleador.

Agreg6 que hubo una denuncia penal ante la Fiscalia General de la Nacion en contra
de Beatriz Calle y Oscar Burbano por calumnia e injuria, sin embargo, alli se archivd
dichas diligencias; aunado que también se agregd al proceso radicacion de denuncia
formulada en contra del demandante, pero se encuentra en etapa de indagacion; lo
cual no es suficiente para enrostrar las conductas, en tanto que no fueron senaladas
en la carta de terminacidn. Descartd los testimonios de las sefioras Bertha Sonia Ardila
Plata y Angela Marcela Mora Morales, en tanto que la primera no le constaba ningun
hecho de la demanda, mientras que la segunda tenia un interés en las resultas del
proceso dada a su condicidn de esposa del actor y las contradicciones de su dicho. Asi
mismo, apartd los sefialamientos en torno al acoso laboral, como quiera que el asunto
no le atafiia al asunto.

Ahora, en lo atinente a la segunda causal indicada en la carta de renuncia, encontrd
probado que existié una llamada del nUmero de celular 315 5753388, pero, no hubo
comunicacién, sino, simple marcacion. En ese sentido, coligié que, si bien el
demandante sefiald que lo llamaban para cuestionarlo, sin embargo, ello quedd en una
suposicion al no contestar la llamada. Ademas, que como quiera que el demandante
confesd que la sefora Beatriz Calle no conocia de su estado de salud, no era posible
que la comunicacion fuese para ocasionarle estrés o algin dafio en su salud.

De otro lado, arguy6 que no evidencia que en la comunicacion del 3 de septiembre del
2014 la sefiora Beatriz Calle hubiere sido desobligante y agresiva, en tanto que lo hacia
de acuerdo con su poder subordinante dado que le exigia al demandante justificar la
prestacion del servicio. Asi mismo, encontrd que el actor si bien se le bloque6 el usuario
de acceso al sistema ello lo fue en horas inhabiles, aunado a que desde el 2 de
septiembre del 2014 hasta el 11 de marzo del 2015 se encontraba incapacitado
médicamente, por lo que no hallé el dafio que adujd el actor sobre tal cuestion.

En igual sentido aludié6 a la inexistencia de criterio médico donde se afirme el
agravamiento a su estado de salud por cuestiones realizadas a su contrato de trabajo,
por lo que si bien es cierto que, la empleadora le envié al trabajador una comunicacion
que lo citaba a descargos, aun cuando se encontraba en estado de incapacidad, ello lo
fue a causa de la investigacion que se le estaba realizando, significando que dicha
citacion no le fue imperativa, por manera que no encontré interés de su empleador de
causarle estrés al demandante o angustia mental.

Sostuvo que, aunque existe comunicacion del 16 de febrero del 2015 suscrita por la
Beatriz Calle, no obstante, en la citada carta el Banco no aceptd que su estado de salud
sea como consecuencia de la actividad laboral o culpa del patrono. Ahora, respecto de
la tercera causal aducida en la carta de terminacion indico que existe en el plenario dos
comunicaciones elevadas por Famisanar EPS al empleador mediante las cuales le
solicitan documentacién para el proceso de calificacion de origen del actor, de
conformidad con el articulo 30 del Decreto 1352 de 2013. Sin embargo, adujo que obra
comunicacién de Seguros de Vida Alfa S.A., misma en la que se sefiala que no ha sido
posible realizar el andlisis de puesto de trabajo por no tener colaboracién del actor.
Ademas, milita comunicacion del 16 de marzo del 2015, mediante la cual le ponen de
presente que el APT y matriz de peligros le fueron remitidos a la EPS.
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Bajo lo dicho, concluyd que hubo una falta de colaboracién del demandante para
realizar el Andlisis de Puesto de Trabajo y que solamente se pudo hacer con otra
persona diferente al trabajador el 11 de marzo del 2015. Sin embargo, en lo que tiene
que ver con el pago de incapacidades laborales posteriores a 181, arguyd que ninguna
de las normas anunciadas en el escrito enviado al trabajador faculta al empleador para
que deje de pagar el subsidio de incapacidad, ni para que le avise al actor que debe
realizar los tramites ante la AFP para obtener su pago, por lo que de conformidad con
el articulo 121 del Decreto ley 019 de 2012 es deber del empleador el tramite y
reconocimiento de las incapacidades.

En esa medida dedujo que la demandada incumplié con las normas que regula tal
cuestion, incurriendo en un desconocimiento de sus obligaciones con el trabajador, de
acuerdo con los numerales 6° y 7°, literal b del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965,
por manera que coligid acreditada la causal expuesta por el trabajador. Ademas,
encontrd probados incumplimientos por parte de la demandada, pese a que no fueron
expuestos en la carta de terminacion, como el no pago de aportes al sistema de
seguridad social en salud en el mes de marzo de 2015, pues tan solo se le cotizé un
dia; aunado que durante la incapacidad laboral el trabajador no se encontraba en
facultades de realizar actividades propias de sus labores, por lo que se encontraba
inhabilitado para presentar los descargos, quebrantandose su derecho de defensa. Asi,
condend a la indemnizacion del articulo 64 del CST. (cuad. 2, cd a fi. 608)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandada. Formuld recurso de apelacion
manifestando que de manera alguna incumplid con sus obligaciones a su cargo, en
tanto que, si bien el demandante se encontraba incapacitado desde el 2 de septiembre
del 2014, lo cierto es que para el 2 de marzo del 2015 el demandante ya tenia concepto
favorable y, por tanto, no le quedaba otro camino que reinstalarse a prestar sus
servicios para el cargo fue vinculado. Ademas, el articulo 121 del Decreto Ley 019 de
2012 aplica en el evento en que no se halla emitido concepto favorable al trabajador,
situacion que no ocurrio.

Indicd que las actuaciones desplegadas por el demandante desde el momento en que
se le cita a la diligencia de descargos y hasta la finalizacidon de su contrato de trabajo
no evidencian otra cosa que la evasion por parte del demandante a cumplir con sus
obligaciones. Precisd que en la carta de renuncia no se relaciona como causal expresa
que estuviera evadiendo su obligacién de adelantar el tramite para el cobro de las
incapacidades laborales, por lo cual, la A quo se desbordd las causales presentadas por
el actor y lo sefalado por la jurisprudencia, introduciendo motivos que no fueron dichos
por el trabajador.

Sostuvo que no obligd al demandante a interrumpir su incapacidad laboral, pues,
aunque lo requirié para que diera las explicaciones correspondientes a los sobregiros,
este podria acudir cuando a bien lo decidiera, maxime cuando es evidente que el
proceso disciplinario nunca concluy6 dadas las evasivas del trabajador. Insistié que la
juez de primer grado adiciond una causal que no estuvo en la carta de renuncia,
solicitando, ademas que sea revisado el valor de la condena, ya que, en gracia de
discusion, la indemnizacién que procede es la senalada en el articulo 64 del CST. (cuad.
2, Cd a fl. 608)
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5. Alegatos parte demandante. En su escrito refirid6 que el despido indirecto
obedece a causales imputables al empleador, en tanto que fue ejecutado de manera
inconstitucional, ilegal e injusta, asi, constituyendo un incumplimiento a su contrato de
trabajo por parte de la demandada, al haber roto indirectamente el nexo laboral de
manera ilicita ya que estaba obligada y tenia el deber de cumplir sus obligaciones
contractuales conforme al articulo 62.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuestos por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

i) ¢La causa aducida en el numeral 3° por el actor en la carta de terminacion
del vinculo laboral justifican su proceder para concederle la indemnizacion
por despido indirecto, al considerar que la demandada incumplid
sistematicamente sus obligaciones al negarle el pago salarial por presentar
mas de 181 dias de incapacidad, exigiéndole, ademas, el tramite de su
incapacidad laboral ante el fondo de pensiones?

i) De ser asi, ése equivocd la a quo al tarifar la indemnizacion por terminacién
del contrato sin justa causa, en tanto que esta debio liquidarse a las voces
del articulo 64 del CST, con la modificacion introducida por la Ley 789 de
20027

Contrato de trabajo

Para resolver el problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso sefialar
que las partes no cuestionan las reflexiones del Juez primigenio en torno a la existencia
de la relacion laboral, sus extremos temporales y el Ultimo salario devengado el actor.
Ello por cuanto a que dichas situaciones facticas no fueron recurridas por las partes,
ademas, las mismas se corroboran con el contrato de trabajo y su adicion (Cuad. 1, folios
194, 195 y 199), certificacion laboral (Cuad. 1, folio 26), comunicacion de terminacion del
contrato de trabajo (Cuad. folios 10 a 13) y liquidacién de prestaciones sociales (Cuad. 1,
folio 26).

Despido indirecto

Sentado lo anterior, se iniciara por establecer si en efecto existe una justa causa que
le de soporte a la pretensién declaratoria de despido indirecto, y consecuencialmente
al pago de la indemnizacién por despido injusto. Para el efecto se tiene que el sefior
Camilo Chaves Pacheco, solicita el pago de aquella por considerar que la presentacion
de su renuncia se dio por razones atribuibles a su empleador; argumentos que
corresponden a lo que la doctrina y jurisprudencia ha denominado despido indirecto,
en virtud del cual, se ha entendido que se presenta cuando el empleador obliga a su
trabajador a terminar el contrato de trabajo, bien sea porque directamente lo exige, o
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bien cuando su actuar conlleva a ejercer presion que necesariamente llevan al
trabajador a tomar tal decision.

En ese sentido, a la luz de lo previsto por el articulo 167 del CGP, debe acreditar el
extrabajador la existencia de las justas causas que invocd en su oportunidad para dar
por terminado el contrato de trabajo, pues de lo contrario se estara en presencia de
una renuncia voluntaria.

Ahora, el paragrafo del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, indica que:

"PARAGRAFO. La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa
determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos
distintos.”

Tras lo indicado, se observa que el trabajador también puede dar por terminado el
contrato de trabajo con su empleador cuando este considere que el empleador ha
incurrido en un incumplimiento de sus obligaciones o ha realizado actos que atenten
directamente con el desarrollo de sus funciones que transgreden la naturaleza del
contrato de trabajo; para lo cual, el trabajador puede invocar las justas causas para dar
por terminado de forma unilateral el contrato de trabajo y reclamar la indemnizacion
prevista en el articulo 64 del CST, causales que se encuentran de manera taxativa en los
articulo 62 y 63 del mismo cuerpo normativo.

Aclarando que no basta solo con invocar la causal fundada en la Ley para determinar la
existencia u ocurrencia de una justa causa para dar por terminada la relacion laboral, sino
que es necesario que la parte que quien pretende el finiquito - en este caso el trabajador
por tratarse de un despido indirecto-, debera sefalar los hechos o motivaciones que dan
origen a su decisién, tal como lo previd la Corte Constitucional en sentencia C — 594 de
1997.

La razdn de lo anterior es por cuanto se permite con ello inferir cuales son las razones de
fondo que configuran la justa causa legal para dar por finalizado el vinculo laboral, en
desarrollo de los principios de buena fe y lealtad que deben estar inmersas al interior de
las relaciones laborales. En ese sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL-19995-2017, reiterd una vez mas lo siguiente:

"El despido indirecto, se materializa cuando el empleador incurre en alguna o algunas
de las causales previstas en el literal b del art. 7° del Decreto 2351 de 1965 que modiifico
el art. 62 del CST y, aungue de antafio se ha precisado, que al primero le basta con
acreditar la terminacion del contrato de trabajo para impetrar judicialmente los efectos
de su terminacion injusta, en este caso, la carga de la prueba se invierte de manera
que, ademas, le corresponde demostrar que la decision de renunciar obedecio a justas
causas o motivos imputables al segundo (CSJ SL18623-2016).”

Ademas de lo anterior, debe recordarse que no es viable invocar hechos ocurridos con
una anterioridad excesiva a la fecha de la presentacidon de la carta de terminacion del
contrato, por cuanto segun lo ha establecido de manera reiterada la jurisprudencia del
maximo Organo de la justicia laboral ordinaria, para finalizar una relacién laboral con justa
causa, las que se invoquen por quien decide romper la relacion contractual deben ser
mediatas, dentro de un término moderado y razonable, pues de lo contrario se entienden
gue han sido condonadas.
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En conclusién, que quien pretenda presentar su decision de terminar la relacién laboral,
debera, como primera medida, manifestarle a su empleador las razones de la terminacién
del vinculo, tal cual lo consagra el paragrafo del articulo 62 ibidem; en segundo lugar,
debera indicarse los motivos que dieron lugar a la terminacién unilateral del contrato de
trabajo y, en tercer lugar, demostrar que tales hechos sucedieron por causa imputable al
empleador.

Siendo ello asi, a folios 10 a 13 del cuaderno 1° se encuentra la carta de terminacion
del contrato de trabajo a la encartada emitida por el actor, donde se expone que realiza
la misma de manera unilateral y con justa causa imputable al empleador conforme a
lo preceptuado en el articulo 7, numerales 2, 5, 6 ,7 y 8 del Decreto 2351 de 1965, en
concordancia con los articulos 57, numerales 2°, 4° y 5°; y 59, numerales 1 y 9 del
CST.

Decisidon que obedecid a que su empleador, segln concluy6é en el numeral tercero,
incumplio sistematicamente:

“(...) sin razones vdlidas por parte del empleador BANCO DE OCCIDENTE, de sus
obligaciones convencionales, como es la comunicacion de fecha 24 de febrero del
2015 del sefior FABIO MANUEL GUZMAN ROJAS Coordinador de Administracion de
Personal del BANCO DE OCCIDENTE donde me informa que a partir del dia 2 de marzo
del 2015 el banco no continuara realizando ningun pago salarial por presentar mas
de 181 de incapacidad laboral (...). (se anexa copia certificacion de la EPS
FAMISANAR)

Como se observa el actor comunicd a su empleadora el hecho y motivo que dio lugar
a la terminacion del contrato de trabajo, el cual, fundamentalmente se basé en que la
encartada incumplio sistematicamente sus obligaciones, en cuanto neg6 el pago de las
incapacidades laborales superiores a 181, dado que su tramite y pago corresponde al
empleador; contexto que sirvid para que la Juez de primer grado impartiera condena,
por considerar que en efecto dicha obligacion estaba en cabeza de la demandada, en
los términos del articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, pero que sin justificacion
alguna se abstuvo de dar su cumplimiento.

Ahora, expuesta la razon de la terminacidon del vinculo, corresponde acreditar los
supuestos esbozados; en esa medida, a efecto de resolver si en el presente asunto la
causal invocada por el actor en la carta de terminacion del vinculo laboral conlleva a
establecer la configuraciéon de un despido indirecto, de entrada se descarta la referente
obligacion que se traté de imponer al empleador y que coligio la a quo en cabeza suya,
pues en criterio de la Sala la norma sobre la cual basé su decision como tampoco la
jurisprudencia constitucional exigen al empleador efectuar el tramite para obtener el
reconocimiento y pago de incapacidades laborales superiores a 181 con cargo de las
administradoras de fondos de pensiones.

Lo anterior por cuanto a que el fundamento normativo que regula tal obligacién de
transcribir y cubrir incapacidades expedidas por el médico tratante y solicitar el recobro
ante la EPS, termina cuando el trabajador cumple los 180 dias continuos de incapacidad
laboral, caso en el cual, el importe de las expedidas a partir del dia 181 continuara a
cargo de la AFP a la que se encuentre afiliado, en virtud de los dispuesto en los articulos
121 y 142 del Decreto Ley 019 de 2012. Al respecto indica la norma:

"ARTICULO 121. TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y
LICENCIAS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD. E| tramite para el reconocimiento
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de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a
cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado,
de manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS.
En consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el trémite para la
obtencion de dicho reconocimiento. ” (negrillas y subraya fuera de texto)

Por su parte el articulo 142 sefala:

"Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de
Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad
Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo hubiere
expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse
el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el
dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones
donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo,
segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto
favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, deberd pagar un subsidio
equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180)
dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el
correspondiente concepto.”

Preceptiva que, si bien liberd a los afiliados incapacitados del tramite de la transcripcion
del certificado de incapacidad, para en su lugar procurarlo al empleador, asi como su
pago, soélo prevé dicha obligaciéon cuando su reconocimiento corresponda al subsistema
de seguridad social en salud y no al de pensiones, pues sobre este ultimo no lo reguld
la norma. Por manera que al advertir como encargada a la empleadora de tramitar las
incapacidades superiores a 181, la Sala encuentra un desacierto en la decision de
primer grado en razon a que no se encuentra contenida como una de las justas causas
que den margen al reconocimiento de la indemnizacién deprecada con fundamento al
denominado despido indirecto.

Vale indicar en gracia de discusion que, si el promotor del proceso se llegd a sentir
abocado a terminar el contrato por un aparente incumplimiento por parte del
empleador de sus obligaciones convencionales o legales, por el hecho de que la
encartada debid tramitar y pagar sus incapacidades laborales aun expedidas con
posterioridad al dia 180, bien porque no existid concepto de rehabilitacion otorgado
por la EPS o porque le correspondia su cancelaciéon, de las pruebas aportadas al
plenario, se puede verificar que no se comprobd “e/ incumplimiento sistematico”
respecto de la aducida obligacion.

De hecho, esta Corporacién encuentra que, aunque el demandante llegd a los 180 dias
de incapacidad el 2 de marzo del 2015, segln se colige de la comunicacion del 24 de
febrero del mismo afio suscrito por su empleador y de la incapacidad laboral No. 40270
expedida la Clinica de Nuestra Sefora de la Paz (Cuad. 1, folio 79), misma en la que
se otorgd al trabajador 30 dias a partir del 5 de febrero a 6 de marzo de 2015, dicho
incumplimiento no puede tener el calificativo de sistematico, pues, para ello requeria
que ocurriera de forma continua y periddica; descartando la posibilidad de tener en
cuenta la incapacidad causada del 8 de marzo al 13 de marzo del 2015, porque al
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momento de su retiro, esto es, 11 de marzo del 2015, debia cancelarse en todo caso
junto con el total de liquidacidon por concepto de prestaciones sociales, de ahi que no
se pueda calificar como sistematico o dirigido a perjudicar al trabajador o inducirlo a
su renuncia Y, por ello, esa ultima causal no se puede tener como probada.

En ese sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL18623 de 2016, M.P. Gerardo Botero Zuluaga reitero:

En lo que tiene que ver con el <«incumplimiento sistematico» que refiere la
codificacion laboral, tanto en las justas causas para dar por finalizado un contrato de
trabajo por parte del empleador como del trabajador, conviene traer a colacion lo
expresado por la Sala en sentencia de la CSJ SL, 11 may. 2006 rad. 26951, reiterada
en un caso andlogo de despido indirecto SL, 9 ag. 2011, rad. 41490, en la que
sostuvo:

(...) Con todo, al margen de lo anterior, es de agregar que la interpretacion del
Tribunal sobre la causal de despido indirecto que tiene que ver con <E/
incumplimiento sistematico sin razones validas por parte del patrono, de sus
obligaciones convencionales y legales>, contenida en el ordinal 6° del literal b)
del articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, y que lo llevo a concluir que la conducta
de la empleadora no se enmarcaba dentro de esa causal para dar por terminado el
contrato de trabajo por parte de los trabajadores demandantes, al estimar que en el
sub lite, fuera de que mediaban razones valederas para haberse atrasado el
empleador en el cubrimiento de sueldos en algunos periodos, <La mora en el pago
de los salarios nunca fue reiterada>, queriendo significar que el incumplimiento
debe ser continuado y no ocasional para que se configure la causal; no va en contravia
a lo adoctrinado por esta Sala de la Corte sobre €l tema, en donde al referirse a la
causal del numeral 10 del literal a) de ese mismo ordenamiento, que tiene plena
aplicacion para esta eventualidad en lo que respecta a lo que debe entenderse por el
vocablo "sistematico”, en sentencia del 6 de junio de 1996 radicado 8313, puntualizo:
<(...) Considera la Sala oportuna la ocasion para referir que la causal 10 del articulo
J0. del Decreto 2351 de 1965 que faculta al empleador para despedir en forma justa
a un trabajador, exige que la inejecucion de las obligaciones legales o convencionales
sea sistematica, entendiéndose con ello que deba ser regular, periodica o
continua, que apunte a demostrar que el trabajador ha tomado la conducta
o el proposito de incumplir" (resalta la Sala)>.

Existen ademas otros tdpicos que centraron la decision de la A quo, consistentes con
que se encontraba probado el incumplimiento sistematico de las obligaciones del
empleador al considerar que no hubo pago de los aportes pensionales de la Ultima
calenda del contrato de trabajo, en tanto, que la encartada reporto la novedad de retiro
el 1 de marzo del 2015, y no el 11 de marzo del 2015, fecha de terminacién de la
relacion laboral, y ademas, refirié que encontrandose incapacitado el demandante la
empleadora exigid su presencia en las instalaciones del Banco para rendir descargos
respecto los hechos relacionados con lo sucedido con la empresa H y H Asociados y los
sobregiros sujetos de investigacion; situaciones que a su juicio, si bien no fueron
indicadas en la carta de despido indirecto, si reforzaban la tesis de inobservancia
sistematica de sus obligaciones.

Sobre tal aspecto, insiste la Sala que, la primera causa o motivo no se encuentra
descrita en la carta de terminacion de la relacion laboral por el actor y, por tanto,
aunque esta debidamente acreditado que no hubo pago de los aportes al sistema de
seguridad social en salud durante 10 dias, ello no fue discutido al interior del proceso,
y, por tanto, la pasiva no tuvo oportunidad de controvertir la causa del no pago, ni el
fundamento, bien sea contestando a lo expuesto o proponiendo excepciones,
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impidiéndose también arribar para el efecto medios probatorios que sustentaran cada
una de sus afirmaciones, para que fuesen esencialmente rebatidos y valorados por el
juzgador de primer grado; quebrantandose asi el derecho al debido proceso con
violacion de los derechos de defensa y contradiccion de la llamada a juicio’.

Ahora si la Sala pasara por alto tal dislate, la citada circunstancia no puede considerarse
como un incumplimiento sistematico, pues este no fue regular, periddico y continuo,
maxime cuando del haz probatorio se desprende inequivocamente que el actor siempre
estuvo afiliado al subsistema de seguridad social en salud, recibiendo asi las
prestaciones econdmicas y asistenciales que demandd su patologia.

Siguiendo ese mismo hilo conductor, tampoco comparte la inteleccion que efectud la a
quo para reforzar la tesis del incumplimiento de obligaciones por parte del empleador
demandado, pues de la simple lectura de las comunicaciones que lo citaban a
descargos, se extrae que su Unico fin fue escuchar al trabajador respecto de los hechos
que acontecieron en su ejercicio como Gerente Comercial de Zona Banca Personal,
segin comunicacion del 1 de diciembre del 2014 “omitio el procedimiento de
establecido por el Banco para el otorgamiento de cupos de sobregiro, pago, sobre canje
y negociacion de remesas para Banca Personal, contenido en la Circular DGE 26.02 del
Banco”(Cuad. 1, folio 19).

De hecho, avizora la Sala que el trabajador nunca se acercé con el fin de ser escuchado
en la citada diligencia, pese a las misivas adiadas del 23 de enero y 9 de febrero del
2015 (Cuad. 1, folios 20 y 21) que invitaban al actor a presentarse con el fin de
discurrir acerca de tal suceso; por manera que nunca fue exigencia del dador del laborio
en tanto que no fue mas alla de una proposicion, lo que de plano tampoco frustré el
objeto que tuvo la incapacidad laboral que para aquellos dias fuera otorgada por el
meédico tratante, al punto que no existe medio probatorio que permita colegir que con
tales llamados se haya compelido su garantia del derecho a la salud del trabajador y
con ello cohibido su recuperacién satisfactoria, pues, es claro que nunca se acerco a
las instalaciones del banco.

Por lo expuesto, al no haber probado la causal alegada el actor, resulta evidente el
desacierto atribuido en la apelacién, lo que a su vez impone a esta Colegiatura
revocarla, para en su lugar absolver de dicha condena a la censura.

Costas. En ambas instancias a cargo del demandante.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la decisién impugnada, para en su lugar, ABSOLVER a la

convocada a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo expresado
en la parte motiva de esta providencia.

1 51.3614-2020 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo
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SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo del demandante en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de
$500.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ / QX QQ‘EU O@QU CKQ/\ |

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

(/m//t’\__; -

/,/';.,,,/. —

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

A

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante /la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandante
en la suma de $ 500.000.

@ /Q & @CU O@ srach U@’

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: PABLO ALIRIO PATARROYO CASTILLO

demandado: CORPORACION SOCIAL Y CULTURAL MI TENAMPA CLUB
Radicado No.: 29-2018-00535-01

Tema.: CONTRATO REALIDAD — REVOCA.

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de

junio del 2020 “Por e/ cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Pablo Alirio Patarroyo Castillo, instauré demanda ordinaria contra
Corporacion Social y Cultural Mi Tenampa Club, con el propdsito de que se declare
la existencia del vinculo laboral entre las partes desde el 27 de enero del 2013 hasta
el 11 de agosto del 2018, en consecuencia, se dispusiera a su favor el pago del
auxilio de cesantia y sus intereses, prima de servicios, vacaciones, auxilio de
transporte, dotacion, aportes al sistema de seguridad social, indemnizaciéon por
despido sin justa causa y moratoria; lo que resulte probado ultra y extra petita y,
costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que mediante
vinculacion laboral prestd sus servicios personales en favor de la demandada,
desempefiando el cargo de mesero, por el lapso comprendido entre el 27 de enero
del 2013 al 11 de agosto del 2018, de manera ininterrumpida todos los viernes y
sabados de cada semana en horario de las 5:00 p.m. a 3:00 a.m. del dia siguiente.

Indicé que el salario pactado entre las partes, para el Ultimo ano era de $40.000, es
decir, con un “promedio mensual de $1.200.000”. Ademas, recalcd que en todo el
tiempo de la relacidon contractual existidé una continua subordinacion y dependencia
del trabajador respecto del empleador, al punto que debia cumplir un horario. Por
otro lado, aduj6 que la gerencia de la Corporacién expidio certificacion de vinculacion
laboral, con fecha 27 de enero del 2018, sefalando expresamente que labord desde
hace 5 ahos como mesero.
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Por ultimo, refirid que el 11 de agosto del 2018, presentd verbalmente un despido
indirecto, por causas atribuibles al empleador, esto a la falta de pago y provision de
sus derechos y demas emolumentos de caracter laboral. (fis. 25 a 34).

2. Contestacion de demanda. La encartada en su respuesta se opuso a la
totalidad de las pretensiones de la demandada, argumentando que pretende el
actor, basado en un documento espurio, demostrar una supuesta relacion laboral
gue nunca existid, ya que las partes suscribieron un vinculo de caracter civil carente
de subordinacidn, prestando sus servicios en forma interrumpida y a quien se le
pagod sus honorarios.

En lo que hace a los supuestos facticos indicd que el actor asistia ocasionalmente
como mesero al establecimiento y por cumplir sus turnos le cancelaba $40.000 por
cada uno; que entre las partes no pactaron nada diferente a cubrir turnos como
mesero los dias que se requerian personal para realizar la labor, al punto que podia
llegar en avanzado estado de embriaguez y se cubria el turno con otra persona sin
dificultad. Agregd que desde el 27 de enero del 2013 cubria turnos, pero de manera
esporadica, con interrupciones de dos y tres meses, y que a mediados del mes de
agosto del 2018 definitivamente no volvid. Propuso como medios exceptivos las que
denomind cobro de lo no debido, falta de causa en las obligaciones reclamadas,
buena fe, inexistencia de la obligacién y genérica. (fois. 121-127)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 3 de febrero
del 2020, en el que la falladora absolvid a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones elevadas en su contra, sin imposicion de costas al demandante.

Para arribar a tal decisiva, se refirid al contenido de los articulos 22 a 24 del CST, a
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sobre tal aspecto y al material probatorio arrimado al proceso, para indicar que
efectivamente de la simple actividad desempenada por el demandante era dable
concluir que se trataba de un contrato de trabajo, en tanto que ninglin mesero ejerce
una actividad liberal, asi preste los servicios esporadicamente.

Asi, indico que se encontraban reunidos los elementos del contrato de trabajo, ya
que admitié la demandada que prestaba personalmente los servicios y no fue
derruida la presuncién sefalada en el articulo 24 del CST, demostrandose asi su
existencia, maxime que por la propia actividad esta subordinado a su empleador.
Sin embargo, pese a su demostracion adujo la existencia de un yerro probatorio que
le impidio impartir condena, en razén a que el demandante sefialdé que no iba todos
los fines de semana, lo que la imposibilitada liquidar las prestaciones sociales.

En ese sentido, agregd que el actor debia demostrar claramente que dias habia
prestado sus servicios, con el fin de que pudiese hacer la correspondiente
liguidacion, por lo que en esa medida despachd desfavorablemente las pretensiones
de la demanda. (cp fol. 54

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion
arguyendo que la sentencia es desacertada y contradictoria, ya que se demostro el
vinculo laboral, pero sin sentido algo se absolvid de las pretensiones, ademas, dado
que, con tan solo un dia que se demuestre que existid, este debe ser pago la
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totalidad de prestaciones sociales y la indemnizacién moratoria del articulo 65 del
CST.

Sostuvo que obra certificacion laboral expedida por la demandada misma que refleja
los extremos temporales de la relacidn laboral, la cual, si bien fue tachada de falsa
nunca la demostraron. Agregd que un testigo declar6 que desde los afos 2016, 2017
y 2018 observé trabajar al demandante. Por manera que al quedar establecido los
extremos temporales con las sefaladas probanzas, deben liquidarse las prestaciones
sociales y demas emolumentos laborales. (cp fol. 54)

6. Alegatos de conclusion. Vencido el término concedido las partes no
presentaron alegaciones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v ¢éSe equivocd la juez de primer grado al considerar no demostrados con
exactitud los extremos temporales, motivo que le impidid calcular los
derechos laborales o sociales que le correspondian al demandante, pese a
tener la firme conviccion de la existencia de la relacion laboral que ato a las
partes?

v De encontrarse desacertada la conclusion de la a quo, se estudiara ¢Es
factible el pago de las acreencias laborales e indemnizaciones que reclama el
actor en el libelo introductor?

Extremos temporales de la relacion laboral.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
recordar que el recurrente reclama que la a quo desconocid las normas que regulan el
contrato laboral, pues, a su criterio claramente estaba probado no solo su existencia,
sino, ademas, los extremos temporales, en tanto que asi lo sefialaban los elementos
probatorios, lo que permitiria de entrada la prosperidad de sus pretensiones.

Pues bien, la Sala recuerda que para que se configure la existencia de un contrato de
trabajo, se requiere de la presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los
cuales corresponden segun el articulo 23 del C.S.T., a la prestacion personal del
servicio, la subordinacion del trabajador respecto al empleador y el salario como
retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, sdlo le
basta probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma legalmente
la existencia del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la
norma sustancial, por manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el
trabajo subordinado, con la prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la
carga de la prueba a la demandada, ésta ha de acreditar con contundencia que la
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prestacion de servicios lo fue de manera auténoma e independiente a fin de derruir
la presuncion antes sefialada.

Precision necesaria para significar que en materia laboral la prosperidad del
reconocimiento de los derechos laborales a favor del trabajador se centra
inicialmente en la demostracion de la existencia del vinculo laboral, por manera que
le incumbe a la parte actora probar la prestacion personal del servicio, a fin de activar
la presuncion legal, con lo cual la accionada asume la obligacion de desvirtuar que
ella no tuvo su fundamento en un contrato de trabajo; prestacion personal que valga
precisar, se halla demostrada no solo porque no fue objeto de reparo, pues las partes
no cuestionaron las reflexiones del Juez primigenio en torno a ello, sino, ademas,
porque asi lo asumié el extremo pasivo en la contestacion de la demanda y el
interrogatorio de parte que surtio su representante legal, donde sefiald claramente
que el sefor Pablo Alirio Patarroyo Castillo le prestd sus servicios personales para
realizar la actividad de mesero al interior de la corporacion social dentro del periodo
que se alude en la demanda, esto es, 27 de enero del 2013 a agosto del 2018,
evento que ocurria los dias viernes y sabados de 6:00 o 7:00 de la noche hasta su
cierre.

De tal manera que acreditada esa prestacion personal del servicio correspondia a la
demandada demostrar que en esa relacion no medio subordinacién o dependencia,
por lo que debe dejarse claro en esta instancia judicial que ninguna prueba adosd
para ese efecto, es decir, no derruyd la presuncion establecida en el articulo 24
citado, como bien lo sefald la Juez primigenia. De hecho, los medios de prueba
llevan a la firme conviccidon que la prestacion de servicios fue dependiente y
subordinada, asi se desprende de la certificacion laboral expedida a folio 2 y de la
testimonial escuchada. Ademas, es claro que dada a la naturaleza de la actividad
que realizd el actor, esta no podia desarrollarse de forma autonoma e independiente,
como en su momento lo pretendié ver la encartada, y, por el contrario, estaba atada
al sometimiento del actor a las érdenes, directrices y sugerencias de la encartada
ademas el cumplimiento de un horario.

De lo expuesto se sigue, que Pablo Alirio Patarroyo Castillo, tendria derecho a las
prestaciones sociales y demas prerrogativas propias de la vinculacién laboral, cuyo
pago no se demostrd durante la relacion, a su terminacion o, en el transcurso del
proceso.

No obstante, pese a que ese encuentra demostrada la prestacion personal del
servicio, misma que se vio fue bajo el poder subordinante y dependiente de la
convocada, es claro que deben aparecer acreditados los otros elementos del contrato
de trabajo, entre eso, los extremos temporales en los cuales se desarrolld la labor.
Asi, compete a la parte demandante, en virtud del principio de carga de la prueba a
que se refiere el articulo 167 del CGP, no solo referir el periodo en el que se ejecutd
la actividad en la que soporta sus peticiones, sino aportar los elementos de juicio
que acrediten tal circunstancia.

Y es que la sola verificacién de la prestacion del servicio personal no exime al
trabajador de probar los extremos temporales de iniciacién y terminacion del
contrato de trabajo, como equivocadamente lo sostiene la censura, pues es
indispensable en procesos en que se solicite el reconocimiento de derechos sociales
su demostracion para que se liquiden con referencia en ellos, por tanto, corresponde
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satisfacer esa carga probatoria como presupuesto ineludible para la prosperidad de
sus pretensiones.

En este sentido, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL2608-2019, sefialo:

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

...recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la prestacion personal del
servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo en los términos del
articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas
probatorias, pues ademas le atafe acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de
esta clase de reclamacion de derechos, como por ejemplo los extremos temporales de /a
relacion, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo
alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacion por terminacion del
vinculo sin justa causa, entre otros”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
para efectos de evaluar si la aqui actora acredito si la actividad personal se produjo
de forma permanente e ininterrumpida y dentro de los extremos que se afirman en
el escrito genitor, esto es, entre el 27 de enero del 2013 al 11 de agosto del 2018;
o si por el contrario esta fue esporadica u ocasional como lo alega la encartada.

Asi entonces, del acopio probatorio recaudado se tiene que se arrimd al plenario
certificacion laboral expedida por el empleador el dia 27 de enero del 2018, segun
la cual, el promotor del proceso labord para "nuestra empresa desde hace 5 anos
desempenfandose como MESERO tiempo en el cual ha demostrado ser una persona
responsable, honesta y cumplidora de todas sus obligaciones encomendadas.”;
probanza que es suficiente para demostrar la prestacion del servicio desde la data
que se indico, tal y como se indicd en el libelo introductor, pues conforme lo ha
senalado ampliamente la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral:

“El juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo que se exprese en
cualquier constancia que expida el empleador sobre temas relacionados con el contrato de
trabajo, ya sea, como en este caso, sobre el tiempo de servicios y el salario, o sobre otro
tema, pues no es usual que una persona falte a la verdad y dé razon documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad patrimonial
(...)” (Sentencias SL17514-2017, SL2023-2018 y SL4794-2018)

En ese sentido, si bien el extremo pasivo indicd que el documento que se le atribuye
no lo elaboré el representante legal de la Corporacidn, lo cierto es que el andamiaje
probatorio arrimado a la diligencia da cuenta que quien firmo la citada certificacion
fue la sefora Claudia Lorena Cardenas Rojas, misma que, aunque dijo no haber
tenido autorizacién para su elaboracién, significando ademas que la realizd por
consideracion al actor, no obstante, nunca indico que su contenido no fuese cierto,
ni tampoco que el trabajador no hubiese desempenado su actividad desde aquella
data.

De hecho, lo que si refleja sin asomo de duda es que la certificacion fue creada por
la Corporacién, pues viene respaldada por la firma de la sefora Claudia Lorena
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Cardenas Roja y sello del empleador, quien a su vez ostentaba el cargo de secretaria
al interior de la empresa y se encargaba de la coordinacidn, administracion y tareas
del establecimiento, por tanto, ejercié dicha condicién en calidad y representacion
del empleador, en los términos del articulo 32 del CST.

En este orden de ideas, no hay ninguna razén para dudar de la certificacion expedida
por la corporacion, maxime cuando no se formuld sobre aquella tacha de falsedad
ideoldgica o material en la etapa procesal correspondiente, como tampoco se
cumplié con la carga de contraprobar lo certificado conforme al art. 167 del CGP, en
armonia con los dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPT y SS.

Ahora, tenemos los testimonios de las sefiora Ana Miriam Ledn de Patarroyo (esposa
del demandante) y Liliana Patricia Aza Pineda (cliente de la Corporacion Social), la
primera de ellas afirmd que el demandante laboraba los fines de semana, es decir,
los viernes y sabados, incluso cuando acontecia algun evento especial; ello lo
afirmaba por ser su esposa y, ademas, por cuanto fue en algin momento a esperarlo
que saliera después de las 3:00 a.m. Aseverando que el demandante por un espacio
de cinco dias no fue a laborar en tanto que para el afio 2015 sufrio un infarto, aunque
afirmd que posteriormente siguid trabajando. La segunda dijo conocer al sefior
Patarroyo durante los afios 2017 y 2018 como mesero de la Corporacion Social, ya
que lo observaba después de las 7 de la noche laborando y le constaba de tal
situacion al departir con sus compafieros de trabajo.

Mientras que los deponentes Johan Alberto Martinez Gémez (logistica de seguridad)
y Claudia Lorena Cardenas Rojas ya citada, sefialaron que, si bien el actor prestd
sus servicios a favor de Mi Tenampa, ello lo fue esporadicamente, en razoén a que,
el primer deponente indicéd que “eventualmente lo llamaban para hacer turnos en la
actividad de mesero, entonces lo veia un fin de semana, a veces lo veia despues de
15 dias, no era continuo”, arguyendo que el demandante trabajo a partir del 2015,
no obstante, de saber que con antelacion lo hizo con el otro duefio en la misma
modalidad, aclarando que “hubo un tiempo que no volvio y después retorno”. La
segunda refirid que, pese a que lo conocia de tiempo atras, al actor se le dio la
oportunidad a finales del afio 2016 para realizar turnos en el establecimiento, si
embargo, en forma esporadica “ya gue se presenta en estado de alicoramiento y
pues desafortunadamente, pues asi yo no podia dejar que prestara sus servicios”

De las declaraciones vertidas por los testigos observa la Sala que cada uno de ellos
comparecio a defender la tesis esgrimida por quien los convocd a declarar, por lo
que atendiendo a la falta de uniformidad de sus declaraciones, debe proceder a
valorarlas con rigurosidad, en animo de determinar cual de ellas tiene mas fuerza
probatoria por su coherencia y espontaneidad, lo que de suyo implicara desestimar
aquella que resulte menos consistente dadas las contradicciones vy falta de certeza
en los hechos narrados.

De entrada, entonces ha de advertirse que las afirmaciones efectuadas por estos
ultimos no ofrecen credibilidad alguna a la Sala, toda vez que, si bien adujeron
fehacientemente que el demandante laboraba de forma esporadica en el
establecimiento, no puede pasarse por alto que también hubo contradicciones entre
uno y la otra. Ello es asi, dado que mientras la una indicé que el demandante prestd
sus servicios en forma esporadica a partir del 2015, el otro testigo adujo que lo fue
a finales del ano siguiente. Ademas, debe dejarse claro que la eventualidad en la
labor que aduce la sefiora Claudia Lorena Cardenas Rojas lo fue a causa del estado
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de alicoramiento en la que presuntamente el sefor Pablo Patarroyo se presentaba a
prestar el servicio, no obstante, contrario a ello se evidencia de la certificacidn laboral
adosada al informativo y que es firmada por la misma deponente, que el actor se
caracterizd durante sus anos de servicio al interior de la Corporacion por ser "una
persona responsable, honesta y cumplidora de todas sus obligaciones
encomendadas”, de alli que dicha circunstancia haga poco creible su declaracion.

Esas inconsistencias desdibujan la veracidad de los testimonios que allegé la parte
demandada, lo cual, a su declaracion ninguna fuerza probatoria le otorga esta Sala
y, por ende, al margen de lo anterior, se sigue dar mayor credibilidad a las
deponentes Ana Miriam Ledn de Patarroyo y Liliana Patricia Aza Pineda, pues si bien
de su dicho no se desprende que todo el tiempo hayan tenido conocimiento de la
prestacién ininterrumpida de los servicios del promotor del proceso a favor de la
encartada, sin embargo, si fueron consistentes, no incurriendo en contradiccion
alguna, sin que se observare falta de fluidez o espontaneidad al relatar la forma
como el accionante prestd el servicio, ya que las tantas veces en las que fueron al
establecimiento siempre lo vieron ahi, de modo que tiene mérito probatorio,
debiendo prevalecer sobre lo demas.

Asi, entonces, los medios de conviccion aqui arrimados por el actor llevan al pleno
convencimiento que la labor realizada por el demandante en beneficio de la
demandada fue continua, permanente e ininterrumpida, pues, no solo asi da cuenta
la certificacion laboral emitida por la propia encartada, misma que sefiala de forma
contundente los extremos temporales de la relacion, sino, ademas, las declaraciones
aqui vertidas. Valga aclarar que, aunque el sefior Pablo Patarroyo Castillo indicé que
en el transcurso de la relacién laboral se ausento, aclaré que ello lo fue Unicamente
en razén a que sufrid de infarto en el afio 2015 y, por tanto, durd cinco dias sin
asistir a laborar ya que “me dlo el infarto el tiempo que nos mandaron a vacaciones,
salimos el 23 de diciembre y a mi me dio el infarto como el 27 0 28.”

Ademas, dicha interrupcion no es de tal entidad que permita entender que no hubo
la continuidad de la relacién laboral, pues, se trata de un periodo corto que no
obedece a una intencion de desvinculacién y, por tanto, en la realidad se desarrolld
un Unico contrato de trabajo continuo dentro de los extremos temporales que adujé
las partes y sobre la jornada laboral impuesta. (CSJ SL981-2019 reiterando SL4816-
2015).

En sintesis, es claro para la Sala que aun encontrandose acreditada la prestacion
personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo, en
los términos del articulo 24 ibidem, ello no exime al demandante de cumplir con
otras cargas probatorias, como lo son, verbigracia, los extremos temporales, el
monto del salario y la jornada laboral, entre otros, lo anterior en aplicaciéon de la
linea de pensamiento de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
Sin embargo, también ha fijado el criterio que en los casos que se tenga seguridad
de la prestacion personal del servicio en un determinado periodo, dicho lapso debe
tener en cuenta para asi poder calcular las acreencias y derechos laborales que
correspondan al trabajador demandante.

Lo anterior, dado que en ocasiones se pretende desconocer los extremos temporales
de una o varias relaciones laborales, ello con el fin de aminorar la proteccion prevista
en las leyes sociales del trabajador, por manera que se debe acudir por parte del
Juzgador al analisis de las situaciones objetivas presentadas durante la relacion
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laboral, averiguandose por todas las circunstancias que rodearon la actividad
desarrollada desde su iniciacién a su finalizacion, ello con el fin de contrarrestar tal
proposito.

De alli que dicho precedente judicial resulte fundamentalmente aplicable al caso en
concreto, dado que, pese a la aseveracion de la encartada de indicar que la citada
relacion contractual no fue continua y en forma permanente, es decir, que durante
los periodos en que se indican existieron varias interrupciones, lo cierto es que los
medios de conviccidon dan cuenta la continuidad en la prestacién de los servicios, tal
como se certifico a folio 2 del expediente, lo cual se acompasa con las testimoniales
vertidas al proceso, que por demas confirman su hito temporal, es decir, que la
relacion laboral tuvo vigencia en forma ininterrumpida entre el 27 de enero del 2013
al 11 de agosto del 2018.

Bajo esos derroteros y teniendo en cuenta que los medios de persuasion enunciados
demuestran inequivocamente la prestacidon del servicio del demandante a favor de
la Corporacion Social y Cultural Mi Tenampa Club, y la parte demandada no desvirtud
la presuncién de existencia de contrato de trabajo derivada de dicha prestacion,
misma como se reitera, se deduce validamente de las pruebas, las cuales dan cuenta
que fue de forma ininterrumpida y continua la Sala no le queda otro camino que
revocar la decisidén de la Juez primigenia y, por ende, continuar el analisis de las
pretensiones de orden condenatorio, no sin antes estudiar el salario que devengo al
interior de la relacion laboral.

Salario

Sobre este aspecto es del caso resaltar que las partes de forma uniforme sefialaron
que el actor devengaba la suma de $40.000 diarios y como quiera que labord dos
dias a la semana y el mes tiene 4.33 semanas, su salario mensual asciende a
$346.400 mensuales ($80.000(saario semanal) X 4.33 S€MANAS (52 semanas del afio/12 meses))-

Acreencias laborales adeudadas

Se procede a liquidar las acreencias laborales reclamadas frente a las cuales no
existe ninguna prueba de que hayan sido canceladas al actor, teniendo en cuenta el
salario atras sefialado, de la siguiente manera:

Auxilio de transporte.

En lo atinente a este emolumento, cumple recordar que la Ley 15 de 1959, establecid
el auxilio de transporte a favor de los trabajadores que devenguen hasta dos veces el
salario minimo legal, y tiene por objeto subsidiar el traslado del trabajador desde y
hacia su sitio de labor, cuando deba desplazarse, cuantia que establece el Gobierno
Nacional. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 1 de 1963, debe
incluirse Unicamente para la liquidacion de las prestaciones sociales.

Bajo lo expuesto y como quiera que aduce el trabajador que no percibid el citado
auxilio debiéndose conforme a lo dispuesto en el articulo 167 del CGP demostrar su
pago por la encartada, por manera que, no habiendo constancia de esto ultimo, es
decir, su cancelacion, no le queda otro camino que a su condena. Lo anterior, por
cuanto se demostrd que el trabajador devengd menos de 2 SMLMV en vigencia de la
relacion laboral, ademas, no se probd que residiera en el mismo lugar de trabajo,
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tampoco que el traslado no le implicara mayor costo o esfuerzo, mucho menos que
el transporte le fuera suministrado de manera gratuita por su empleador, supuestos
gue ni siquiera se enunciaron en la contestaciéon de la demanda y, en consecuencia,
no fueron debatidos judicialmente.

Por tanto, se condenara a la demandada a pagar por concepto de auxilio de
transporte la suma equivalente a $1.482.651.

Auxilio de Transporte

'I"Ar :)r(\i.l,ip?o(:tee Valor Diario Iabgi:fjos Valor
2013 $2.350 96 $ 225.600
2014 $2.400 104 $ 249.600
2015 $2.466 104 $ 256.533
2016 $2.590 106 $ 274.540
2017 $2.771 104 $ 288.218
2018 $2.940 64 $ 188.160

Total $1.482.651

Auxilio de Cesantia

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas personas
que se indican en este capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de
cesantia, un mes de salario por cada afio de servicios y proporcionalmente por
fraccion de afo. (Art. 249 CST)

Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el Ultimo salario
mensual, siempre y cuando éste no haya tenido variacién en los 3 meses anteriores.
En el caso contrario, y en el de los salarios variables se tomara como base el
promedio mensual de lo devengado en el Ultimo afio de servicios o en todo el tiempo
servido si fuere menor de un afo. (Art. 253 CST)

El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar el auxilio de cesantia,
sin embargo, para que sea tomado en cuenta debera demostrarse que fue percibido
0 que se reunen los presupuestos contenidos en el art. 2° de la Ley 15 de 1959,
esto es, devengar hasta 2 SMLMV.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada
le adeuda al actor a la suma $2.043.751 por concepto de auxilio de cesantia entre
el 27 de enero del 2013 al 11 de agosto del 2018.

Auxilio de Cesantias
Auxilio de . Auxilio de | Tot@ (salario Dias Valor
, Salario + auxilio de ,
Cesantias transporte laborados cesantias
transporte)
2013 $ 346.400 $ 20.351 $ 366.751 96 $ 340.263
2014 $ 346.400 $ 20.784 $ 367.184 104 $ 367.184
2015 $ 346.400 $21.361 $367.761 104 $367.761
2016 $ 346.400 $ 22.429 $ 368.829 106 $ 368.829
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2017 $ 346.400 $ 24.000 $ 370.400 104 $ 370.400
2018 $ 346.400 $ 25.460 $ 371.860 64 $ 229.314
Total Auxilio de cesantias $ 2.043.751

Intereses a las cesantias

Todo empleador que esté obligado al pago de cesantias debera pagar a sus
trabajadores intereses sobre las mismas, lo cual se encuentra vigente desde la Ley
52 de 1975, en la que se estipuld que:

"A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a
sus trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 1°. del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones concordantes, les reconocerd y
pagara intereses del 12% anual sobre los saldos que, en 31 de diciembre de cada
ano, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia,
tenga este a su favor por concepto de cesantia.

20, Los intereses de que trata el inciso anterior deberén pagarse en el mes de
enero del aflo siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del
trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando
se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia
proporcional al lapso transcurrido del afo.

39. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo los
casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberd
cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una sola vez un valor adicional
lgual al de los intereses causados.

40. Salvo en los casos expresamente sefialados en la ley, los intereses a las
cesantias regulados aqui estardan exentos de toda clase de impuestos y serdn
frrenunciables e inembargable”

Actualmente, se encuentran contenidos en el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50
de 1990, en el que se sefala "E/ empleador cancelard al trabajador los intereses
legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas
vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada
en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Conforme a lo anterior, los trabajadores que tengan derecho al pago de cesantias
tienen derecho a que se les pague un interés del 12% anual a mas tardar el 31 de
enero de cada afo, sobre la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias
el afo inmediatamente anterior. El valor de los intereses sera el resultado de
multiplicar la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias el afo
inmediatamente anterior, por la tasa de interés del 12% anual y se divide por 360
dias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada

adeuda la suma de $231.752,83 por concepto de intereses a las cesantias
causados del 27 de enero del 2013 al 11 de agosto del 2018.

10
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Intereses a las cesantias
Intereses a
Cesantias las , Dias Valor Valor intereses
" cesantias , )
ano laborados cesantias a las cesantias
causados y
exigibles
2013 ene-14 96 $ 340.263,43 $ 37.882,66
2014 ene-15 104 $ 367.184,00 $ 44.062,08
2015 ene-16 104 $ 367.761,33 $44.131,36
2016 ene-17 106 $ 368.829,40 $ 44.259,53
2017 ene-18 104 $ 370.399,72 $ 44.447,97
Terminacion
2018 del contrato 64 $ 229.313,91 $ 16.969,23
Intereses a las cesantias $ 231.752,83

Prima de servicios

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios que
corresponde a 30 dias de salario por afio, la cual debera reconocerse en dos pagos,
asi: (i) 15 dias de salario los cuales debera pagar a mas tardar el 30 de junio vy (ii)
los otros 15 dias debera cancelarlos los 20 primeros dias de diciembre. Su
reconocimiento se hara por todo el semestre trabajado o proporcionalmente al
tiempo trabajado. (Art. 306 CST)

El salario base de liquidacion es el promedio de lo devengado en el respectivo
semestre o0 en lapso trabajado. El auxilio de transporte forma parte de la base para
liquidar la prima de servicios, con la advertencia de que se efectud en el acapite de
cesantias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda la
suma de $2.043.751 por concepto de prima de servicios causadas.

Prima de servicios

Prima - Tota (salario

. Auxilio de - , .

causada y Salario + auxilio de | Dias Valor prima
. transporte

exigible transporte)

2013 $ 346.400 $ 20.351 $ 366.751 96 $ 340.263
2014 $ 346.400 $ 20.784 $ 367.184 104 $ 367.184
2015 $ 346.400 $ 21.361 $ 367.761 104 $ 367.761

2016 $ 346.400 $22.429 $ 368.829 106 $ 368.829
2017 $ 346.400 $ 24.000 $ 370.400 104 $ 370.400
2018 $ 346.400 $ 25.460 $ 371.860 64 $229.314
Total Prima de servicio $ 2.043.751
Vacaciones

Todo empleador estd obligado a conceder a sus trabajadores por cada afio de
servicios, quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones remuneradas. La
época de las vacaciones debe ser sefialada por el empleador a mas tardar dentro
del ano siguiente a aquel en que se causaron, y deben ser concedidas oficiosamente

11
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0 a peticién del trabajador sin perjudicar el servicio y la efectividad del descanso.
(Art. 186 y s.s. CST)

Los trabajadores que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de
trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendran derecho
a que estas se le reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el
tiempo efectivamente trabajado.

De conformidad con el art. 189 del CST para la compensacién en dinero de las
vacaciones se tomara como base el ultimo salario devengado por el trabajador.
Siendo necesario aducir que para el calculo de esta acreencia no se tendra en cuenta
el auxilio de transporte.

Como quiera que, en el presente caso no fueron disfrutadas las vacaciones, una vez
realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda al
demandante la suma $960.297 por su compensacion en dinero.

Vacaciones
Tiempo Vacaciones
laborado (fecha en . Dias Valor
. que se Salario )
tenido en h laborados vacaciones
cuenta 1acen
exigibles)
27/01/2013
AL 11/08/2016 | $ 346.400,00 1996 $ 960.297
11/08/2018
Total vacaciones $960.297

Dotacion

Es menester recordar que de conformidad el articulo 230 y siguientes del Codigo
Sustantivo del Trabajo, con las modificaciones introducidas por la Ley 11 de 1984,
corresponde al empleador, dentro del afo calendario entregar cada 4 meses, la
dotacion de calzado y vestido de trabajo, cuando el trabajador haya cumplido mas de
3 meses de servicios y devengue hasta 2 salarios minimos mensuales vigentes, un par
de zapatos y un vestido de labor.

El objetivo de esta dotacion es que el trabajador la utilice en las labores contratadas y
es imperativo que lo haga so pena de perder el derecho a recibirla para el periodo
siguiente. Se deriva por tanto que a la finalizacion del contrato carece de todo sentido
el suministro pues se reitera que él se justifica en beneficio del trabajador activo, mas
en modo alguno de aquel que se halle cesante y que por obvias razones no puede
utilizarlo en la labor contratada.

No significa lo anterior que el patrono que haya negado el suministro en vigencia del
vinculo laboral, a su terminacion quede automaticamente redimido por el
incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en materia contractual de que el
incumplimiento de lo pactado genera el derecho a la indemnizacidon de perjuicios a
cargo de la parte responsable y en favor de la afectada. En otros términos, el
empleador incumplido debera la pertinente indemnizacion de perjuicios, la cual como
no se halla legalmente tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y es claro que
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puede incluir el monto en dinero de la dotacidn, asi como cualquier otro tipo de
perjuicios que se llegare a demostrar.

Por lo anterior, esta prestacion se puede demandar una vez terminado el contrato de
trabajo, como quiera que en esta oportunidad lo que procede no es la orden de entrega
de la dotacion sino la indemnizacién en perjuicio, como lo ensefio nuestra Corte
Constitucional en sentencia C-076-1996 y sentencia Radicacion No. 35418 - 4 de
agosto de dos mil nueve (2009), proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

En esos términos y aplicados al presente asunto, si bien es cierto no existe ningun
elemento de prueba que permita con certeza verificar que los demandados cumplieron
con su deber legal de hacer entrega de la dotacion de calzado y vestido de trabajo a
su trabajador, también lo es que, de acuerdo con los lineamientos sobre la carga de la
prueba, corresponde al demandante allegar demostrar el valor de los perjuicios, y es
la prueba pericial la iddnea para determinar su monto, la cual no aparece acreditada
en el presente asunto, y ante las falencias probatorias de quien tiene la carga, no
respecto del incumplimiento sino respecto al valor cuantificable de las dotaciones, se
absolvera a la parte demandada de dicha pretension.

Despido indirecto

Pretende la demandante el pago de la indemnizacion por despido sin justa causa,
sustentada en el hecho de que se produjo renuncia motivada ya que la
demandada sistematicamente incumplié con sus obligaciones.

Al respecto, lo primero que se debe advertir es que, si bien en la norma adjetiva
no se define expresamente la figura del despido indirecto, sin embargo, la misma ha
sido desarrollado por la doctrina y jurisprudencia y, en ese sentido se ha dejado claro
que la citada figura es el hecho de que el trabajador decide su retiro, pero lo hace
presionado por la conducta del empleador.

Ahora, el paragrafo del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, indica que:

"PARAGRAFO. La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa
determinacion. Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos
distintos.”

Tras lo indicado, se observa que el trabajador también puede dar por terminado el
contrato de trabajo con su empleador cuando este considere que el empleador ha
incurrido en un incumplimiento de sus obligaciones o ha realizado actos que atenten
directamente con el desarrollo de sus funciones que transgreden la naturaleza del
contrato de trabajo; para lo cual, el trabajador puede invocar las justas causas para
dar por terminado de forma unilateral el contrato de trabajo y reclamar la
indemnizacion prevista en el articulo 64 del C.S.T., causales que se encuentran de
manera taxativa en los articulo 62 y 63 del mismo cuerpo normativo.

Aclarando que no basta solo con invocar la causal fundada en la Ley para determinar
la existencia u ocurrencia de una justa causa para dar por terminada la relacién laboral,
sino que es necesario que la parte que quien pretende el finiquito - en este caso el
trabajador por tratarse de un despido indirecto-, debera sefialar los hechos o
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motivaciones que dan origen a su decision, tal como lo previé la Corte Constitucional
en sentencia C — 594 de 1997.

La razén de lo anterior es por cuanto a que se permite con ello inferir cuales son las
razones de fondo que configuran la justa causa legal para dar por finalizado el
vinculo laboral, en desarrollo de los principios de buena fe y lealtad que se encuentra
atadas al interior de las relaciones laborales. En ese sentido, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL19995-2017, reiterd una vez
mas lo siguiente:

"El despido indirecto, se materializa cuando el empleador incurre en alguna o algunas
de las causales previstas en el literal b del art. 7° del Decreto 2351 de 1965 que
modifico €l art. 62 del CST y, aunque de antario se ha precisado, que al primero le
basta con acreditar la terminacion del contrato de trabajo para impetrar judicialmente
los efectos de su terminacion injusta, en este caso, la carga de la prueba se invierte
de manera que, ademads, le corresponde demostrar que la decision de renunciar
obedecio a justas causas o motivos imputables al segundo (CSJ SL18623-2016).”

En conclusidn, que quien pretenda presentar su decision de terminar la relacion laboral,
debera, como primera medida, manifestarle a su empleador las razones de la
terminacion del vinculo, tal cual lo consagra el paragrafo del articulo 62 ibidem; en
segundo lugar, debera indicarse los motivos que dieron lugar a la terminacion unilateral
del contrato de trabajo y, en tercer lugar, demostrar que tales hechos sucedieron por
causa imputable al empleador.

En virtud de lo anterior, corresponde en este momento revisar el material probatorio
allegado al instructivo, para establecer si el promotor del proceso al momento de
terminacion de la relacion laboral le manifestd al empleador la causal o motivo de esa
determinacion y conforme a ello, si demostrd los hechos que la conforman.

Pues bien, al realizar una valoracion de las pruebas allegadas al plenario la Sala
observa que no se demostrd al momento de terminar la relacion laboral su decision de
dar por terminado el contrato de trabajo bajo una exposicién clara y concreta de las
razones sobre las cuales basa su decisidn, pues sobre esto no existe ningin medio de
prueba adosado, quedando Unicamente la afirmacion de que ello acontecio, la cual no
puede ser tenida en cuenta para los efectos que pretende el demandante, por manera
que habra de absolverse a la encartada de esta pretension.

Indemnizacion moratoria

Respecto a este pedimento cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si
a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, una indemnizaciéon moratoria.

En relacién con la indemnizacion en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica
de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529
del 5 de marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial
automatica frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de
trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales
adeudados, por ello, ha insistido en que el juez debe, en cada caso, de acuerdo con
el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la buena fe de aquel frente
a tal conducta omisiva.

14



Radicacién: 11001-31050-29-2018-00535-01
Ordinario: Pablo Alirio Patarroyo Castillo Vs Corporacién Social y Cultural Mi Tenampa Club
Sentencia Decisién: Revoca

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que sefald que la jurisprudencia constitucional
establece que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacidon moratoria
cuando se compruebe que éste actuo de buena fe al momento de la terminacién del
contrato, esto es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con
animo exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razdn
para entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no
siendo suficiente arglir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las
partes se pactd un contrato de prestacion de servicios, cuando los mismos medios
de conviccién vertidos al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la
dadora de laborio quiso utilizar de forma indebida la vinculacion del actor a través
del citado contrato, ocultando que en verdad la relacién rigié bajo los elementos
constitutivos propios del contrato de trabajo, pues asi se vislumbrd de la actividad
personal que desarrolld el actor a favor de la llamada a juicio, pues esta se realizd
bajo una estricta subordinacién y poderio de esta, sin que fungiera como un
contratista independiente y auténomo, por lo que mal haria esta Sala exonerar a la
enjuiciada de la sancidn que persigue la parte actora.

En consecuencia, se condenara a la demandada al pago de la indemnizacion
moratoria, para lo cual se tendra en cuenta que la demanda se presentd dentro de
los 24 meses de finalizada la relacion (folio 17, acta de reparto del 24 de septiembre
del 2019), en consecuencia, le corresponde la suma de $11.546 diarios a partir del
12 de agosto de 2018 hasta que se efectué el pago total de las acreencias adeudas.

Aportes al sistema de seguridad social

Frente a esta pretension, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de
2002, permitié a los contratistas efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de
seguridad social integral sobre el 40% de la totalidad de ingresos percibidos en el
ejercicio de sus funciones, empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del
vinculo contractual su aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el
cual debe aplicarse un 12.5% como aporte al sistema de salud, del cual corresponde
el 4% al trabajador y el 8.5% al empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo
10 de la Ley 1122 de 2007, que modifico el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un
total de 16% como aporte en el sistema pensional, correspondiéndole un 4% al
trabajador y del 12% al empleador, en consonancia con lo establecido en el Decreto
4982 de 2007.

Conforme a lo anterior, se evidencia que no existe prueba que permita colegir el
pago de los aportes dentro del periodo 27 de enero del 2013 al 11 de agosto del
2018, asi procedera la Sala, pero unicamente en lo atinente al subsistema en
pension. En ese sentido, ss CONDENARA a la demandada a pagar previo calculo
actuarial elaborado por el fondo al cual se encuentra afiliado el demandante los
aportes dejados de cancelar en un 100% la cotizacion a pension durante el citado
lapso, teniendo en cuenta que el trabajador labor6 2 dias a la semana, cuyo salario
correspondio a $40.000 por dia, en los términos del Decreto 2616 de 2013,
compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015.
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En lo atinente al descuento del porcentaje del 25% que le correspondia sufragar al
demandante por concepto de aportes a pension, ha de advertirse el mismo no procede
y, por ende, corresponde a la accionada sufragar la totalidad del aporte, como asi lo
indicd la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 2791 del 28 de julio de 2020, en
la que expreso:

"Lo anterior se traduce en que es el empleador quien debe asumir integramente el valor
del calculo actuarial, por cuanto en el periodo en que no medio afiliacion, independiente
de la razon para ello, era el Unico responsable del riesgo pensional, en tanto que, en tal
interregno la obligacion estuvo a su cargo. De ahi que, no le asista razon a la censura
de pretender que el valor del calculo actuarial sea distribuido entre él y el extrabajador
en la misma proporcion prevista legalmente para los aportes pensionales (sentencias
CSJ SL3807-2019 y CSJ SL1179-2020).

Aunado a lo anterior, recuérdese que la obligacion de cubrir los tiempos servidos por el
actor cuando no hubo cobertura del Instituto de Seguros Sociales, a través de calculo
actuarial, se derivada del articulo 76 de la Ley 90 de 1946 y de las previsiones del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, como se explico ampliamente en el ataque anterior,
disposiciones estas que no previeron que el trabajador deba concurrir en su pago.

()

En los términos del citado precepto legal, corresponde al «empleador o la caja» el
traslado del célculo actuarial, sin que en parte alguna haga alusion a obligacion de ese
pago también en cabeza del trabajador, cuyos riesgos, se itera, antes de la cobertura
del ISS, estaban a cargo exclusivo del primero.

De ahi, que el Juez de alzada no haya incurrido en aplicacion indebida del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Ademads, seria desproporcionado pensar en que €l trabajador deba concurrir con €l pago
del calculo actuarial, en razon a que éste como parte débil de la relacion laboral, tendria
al final gue asumir por su cuenta parte del derecho y todas las gestiones administrativas
para satisfacerlo, lo cual podria afectar la materializacion del derecho pensional. En
consecuencia, por todo lo expuesto, el Tribunal no cometio el error juridico gue se le
endilga, por ende, el cargo no prospera”.

Por ultimo, es menester sefalar que, frente a los demas aportes al sistema de
seguridad social, esto es, salud, no habra lugar a su pago, como quiera que la
relacion laboral ya termind y, por tanto, no es procedente su reclamacion y pago
posterior a la vigencia de esta. Diferente seria, si el demandante hubiese pretendido
la devolucion de los aportes pagados en exceso, caso en el cual, procederia el
reintegro de dichos pagos o el pago de algun perjuicio causado con la omisién,
situacidon que no ocurre en tanto que no fue solicitado de esa forma por el actor.

Costas. En ambas instancias a cargo de la demandada.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de febrero del 2020, por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogotd, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de este proveido, para en su lugar, DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo entre el sefior PABLO ALIRIO PATARROYO CASTILLO y la
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CORPORACION SOCIAL Y CULTURAL MI TENAMPA CLUB entre el 27 de enero
del 2013 al 11 de agosto del 2018.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada CORPORACION SOCIAL Y
CULTURAL MI TENAMPA CLUB a pagar al sefior PABLO ALIRIO PATARROYO
CASTILLO las siguientes sumas de dinero:

a) $2.043.751, por concepto de auxilio de cesantia.

b) $231.752,83, por concepto de intereses sobre el auxilio de cesantia.

c) $2.043.751, por concepto de prima de servicios.

d) $960.297, por concepto de vacaciones.

e) $1.482.651., por concepto de auxilio de transporte.

f) Por concepto de Indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T., la suma
diaria de $11.546 a partir del 12 de agosto del 2018 hasta que se efectué el
pago total de las prestaciones adeudas.

TERCERO: CONDENAR a la CORPORACION SOCIAL Y CULTURAL MI
TENAMPA CLUB pagar previo calculo actuarial elaborado por el fondo al cual se
encuentra afiliado el demandante los aportes dejados de cancelar en un 100% la
cotizacion durante el periodo del 27 de enero del 2013 al 11 de agosto del 2018,
teniendo en cuenta que el trabajador labord 2 dias a la semana, cuyo salario
correspondié a $40.000 por dia, en los términos del Decreto 2616 de 2013,
compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones elevadas en su
contra por PABLO ALIRIO PATARROYO CASTILLO.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandada en los términos
del numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de

$850.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ /Q \ @CU O@Q@U\ QKQ/\ U&

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

4/,//"& -

/v./w,, 2
EDUARDO CARVAIJALINO CONTRERAS
Magistrado
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o] g
LULS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada
en la suma de $850.000.

(PN

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

18



L] L]
a =
m ! o
5 Nl S

< LA NS )

) » %
/04 e OO

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: CLAUDIA CECILIA LOPEZ PENARANDA

Demandante: BEATRIZ MARIA ALVAREZ BEDOYA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL 'Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL- UGPP.

Radicacion:  1100131050-15-2018-00277-01 — ACUMULADO 54-001-31-05-
002-2018-00390-00.

Tema: APELACION SENTENCIA - PENSION DE SOBREVIVIENTE.

Bogota D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil veinte (2020)

Teniendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de
conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del
2020 “Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica’, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES
1. Demanda.

1.1. Beatriz Maria Alvarez Bedoya. Instauréd demanda ordinaria laboral en contra
de la UGPP con el propdsito de que se reconozca y pague la sustitucidn pensional en
calidad de conyuge supérstite del seior Jorge Enrique Ramirez en un 100% a partir del
20 de mayo del 2017. Como consecuencia de ello, se dispusiera a su favor el
reconocimiento y pago de la citada prestacion, las mesadas reajustadas desde el
momento del fallecimiento, retroactivo junto con los incrementos anuales de ley,
intereses moratorios del que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; lo que resulte
de las facultades ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que el sefior Jorge
Enrique Ramirez Nifio le fue reconocida pension de jubilacién mediante Resolucion No.
1433 del 20 de junio del 2006, misma que se reliquidd mediante Resolucion No. 0689
de 2010. Sostuvo que contrajeron matrimonio el dia 20 de noviembre de 1982 y que
su relacion conyugal como su convivencia como pareja se extendié hasta la fecha del
obito; que fruto de la relacidon nacieron 2 hijos, actualmente mayores de edad de
nombres Roger Ricardo y Rawin Raul Ramirez Alvarez.

Indicd que solicitd la sustitucion pensional el dia 13 de junio de 2107, sin embargo, fue
negada bajo el argumento de que la sefiora Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda también
efectud peticion pensional con ocasidn del fallecimiento de su conyuge vy, por tanto, le
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manifestaron que no contaba con competencia para resolver la controversia. (proceso 54-
001-31-05-002-2018-00390-00, fols. 21 a 24).

1.2. Claudia Cecilia Lopez Peiiaranda. Por su parte la sefiora Claudia Cecilia Lopez
Pefiaranda, presentd demanda ordinaria con el fin de que se declare que en su calidad
de compaiera permanente es beneficiaria de la pension de sobrevivientes del causante
Jorge Enrique Ramirez Nifo quien fallecié el 20 de mayo de 2017 y en tal virtud el pago
de la pensidn de sobrevivientes junto con las mesadas pensionales dejadas de percibir,
asi como los intereses moratorios que den lugar; lo que resulte de las facultades ultra
y extra petita, costas y agencias en derecho.

Fundamentd sus peticiones en el sentido indicar que con el causante convivieron
durante 18 afios en unidn marital de hecho hasta el dia del fallecimiento; que durante
dicho lapso nunca conocid la existencia de otra persona con la cual el ébito estuviera
haciendo vida conyugal. Agregd que el 9 de julio 2017 solicité ante la UGPP, el
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, pero dicha solicitud fue negada
mediante Resolucion Numero RPD 034449 del 4 de septiembre de 2017. (Proceso

1100131050-15-2018-00277-01, fols. 2 a 7).
2. Contestacion de la demanda.

2.1. La UGPP al momento de descorrer el término de traslado indico respecto a las
pretensiones de la demanda de la sefora Beatriz Maria Alvarez Bedoya que se atenia
a lo dispuesto en la resolucion de la controversia y, en cuanto a los hechos sefialé que
deben ser debatidos en el presente proceso, siendo necesario su demostracion ante la
jurisdiccion ordinaria laboral. Propuso como excepciones de fondo las que denomind
prescripcion de mesadas pensionales, inexistencia de la obligacidn reclamada y buena

fe. (Proceso 54-001-31-05-002-2018-00390-00, fols. 89 a 94).

2.2. Por su parte la sefhora Claudia Cecilia Lopez Penaranda en respuesta a la
demanda presentada por Beatriz Maria Alvarez Bedoya se opuso a la totalidad de
pretensiones formuladas, argumentando que no le corresponde el reconocimiento
pensional, toda vez que le asiste en su condicion de compafiera permanente, puesto
que la fecha de convivencia se dio desde el 15 de diciembre del 98 hasta el 20 de mayo
del 2017, sin que se presentara una convivencia simultanea. Propuso como excepciones
de mérito las de buena fe y genérica. (Proceso 54-001-31-05-002-2018-00390-00, fols. 89 a 94).

2.3. La UGPP en respuesta a la demanda formulada por Claudia Cecilia Lopez
Penaranda, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de esta. Sobre los
supuestos facticos manifestd que no es cierto que la citada fuese la Unica sobreviviente
del fallecimiento del sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio, toda vez que, como se observa
en Resolucion RPD 041499 del 2017, también se present6 a reclamar la sustitucion
pensional la sefiora Beatriz Maria Alvarez. Propuso como medios exceptivos las de no
existe responsabilidad de la entidad de pensiones cuando ha actuado en cumplimiento
de lo ordenado por la Ley 1204 del 2008, cuando existe conflicto de beneficiarios de
pension; inexistencia de la obligacion en caso de que el demandante no demuestre su
calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes demandada; calidad de
compafiera permanente de la sefiora Claudia Cecilia Loépez Pefiaranda — Deber de
demostrar la convivencia en los cincos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento
— no se logro probar la convivencia por la demandante; prescripcion, buena fe y
excepcion innominada o genérica. (Proceso 1100131050-15-2018-00277-01, fols. 50 a 54).
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3. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma en ambos procesos, sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en estos.

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 1 de diciembre
del 2020, en la que el fallador de primera instancia condené a UGPP al reconocimiento
y pago a favor de las demandantes la pension de sobrevivientes a partir del dia 20 de
mayo del 2017, en un porcentaje del 80% a favor de la sefiora Beatriz Maria Alvarez
Bedoya, mientras que el 20% a Claudia Cecilia Ldpez. Asi mismo, ordend el pago del
correspondiente retroactivo; autorizé para que la encartada descontara de dicho valor
los aportes al subsistema de seguridad social en salud; condend en costas a la parte
demandada y nego los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993.

Para arribar a tal decisiva sefialé que el sefor Jorge Enrique Ramirez Nifio tenia
condicidn de pensionado vy fallecié el 20 de mayo del afio 2017, por lo que a partir de
dichas deducciones adujo que la ley aplicable para resolver el asunto es lo establecido
en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas por
la Ley 797 de 2003. Asi, luego de hacer un recuento jurisprudencial sobre tal aspecto,
concluyd que la compaiera permanente debia acreditar 5 anos minimos de convivencia
al momento de la muerte, mientras que la conyuge le correspondia probar 5 afios o
mas en cualquier época, pero manteniendo ese lazo afectivo con él causante.

En ese sentido, significo que, de acuerdo con el acervo probatorio, el sefior Jorge
Enrique Ramirez Nifio mantuvo vinculo matrimonial con la sefiora Beatriz Marfa Alvarez
desde el 20 de noviembre de 1982 hasta la fecha de su fallecimiento; que fruto de la
relacion procrearon a dos hijos. Por otro lado, indicé que el causante y la sefiora Claudia
Cecilia Lépez Penaranda convivieron como compaferos permanentes en el periodo
2010 a 2017.

Asi, basé fundamentalmente su decisidn en los interrogatorios de parte y de las pruebas
documentales, ya que a su juicio los testigos incurrieron en contradicciones,
concluyendo que, si bien la sefiora Beatriz Alvarez emigr6 a Venezuela en el afio 2012
y el sefior Ramirez se quedd en Colombia, lo cierto es que el lazo efectivo entre ambos
continug, lo que no contradice la existencia simultanea de una relacién con la sefora
Claudia Lépez que se fue a vivir con el causante en el aio 2010. Sin embargo, referente
a esta Ultima arguyd que no pudo probar la condicidn de compaiieros de vida en el
periodo comprendido desde 1998 y antes al 2010.

De esta forma concluyé que el sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio tuvo vida de pareja
desde el 20 noviembre del afio 1982, que se casd con la sefora Beatriz Alvarez hasta
el momento de su deceso en el 2017 y frente a la sefora Claudia Cecilia Lépez, por los
7 afos de convivencia a partir del 2010 hasta el 2017. Asi las cosas, dispuso reconocer
la prestacion pensional en el mismo valor que venia devengando el sefior Jorge en una
distribucion de los porcentajes que correspondera entonces, a la sefiora Beatriz Alvarez
del 80% y a la sefiora Claudia Lépez del 20%. (Proceso 1100131050-15-2018-00277-01, Cd. 158)

5. Impugnacion y limites del ad quem.

5.1. Apelacion Beatriz Maria Alvarez Bedoya. En sustento de su recurso se opuso
al porcentaje que le fue reconocido a la sefiora Claudia Cecilia Lopez y su calidad de
compafera permanente, aduciendo la inexistencia de convivencia ininterrumpida desde
el afio 2010 al afio 2017. Ello, ante la carencia de prueba en el proceso, puesto que los
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testigos traidos a colacion no pudieron evidenciar esos 5 afos ininterrumpidos, ya que

todos indicaban que el sefor Jorge Ramirez vivia solo y sin alguien que lo asistiera
cuando estaba enfermo.

Agregd que la sefiora Claudia Cecilia Lépez aceptd que no existid convivencia
ininterrumpida por la pareja desde el mes de noviembre del afio 2016 hasta febrero
del 2017 ante el arribo de su esposa, la sefnora Beatriz y los hijos. Por lo que, dadas
las condiciones de tiempo, modo y lugar, no es posible evidenciar la convivencia en los
ultimos afnos de su vida, tampoco que existid dependencia econdmica, dado que todos
los testigos dicen que fallecié sin ninguna compaiia. (Proceso 1100131050-15-2018-00277-01, Cd.
158)

5.2. Apelacion Claudia Cecilia Lopez Penaranda. Present6 recurso de apelacion
unicamente en lo que respecta al porcentaje decidido, en el sentido de tener como
probado que la convivencia entre la sefiora Beatriz Alvarez y el sefior Jorge Ramirez se
dio por un lapso de 28 afios comprendido desde 1982 hasta el afio 2010, teniendo en
cuenta que los testimonios correspondientes a las hermanas del causante del derecho,
las sefioras Anita Ramirez y Nelly Ramirez, informaron de manera clara y puntual que
Beatriz Alvarez habia emigrado para Venezuela hacia aproximadamente 18 afios. (Proceso

1100131050-15-2018-00277-01, Cd. 158)

5.3. Apelacién demandada. En su recurso controvirtio la valoracion de convivencia
respecto de la sefora Beatriz Maria Alvarez Bedoya, afirmando que se parte de la base
de la convivencia del afio 1982, con una prueba documental que, aunque es auténtica
no es suficiente para demostrar coexistencia. Ademas, indicd que no encuentra prueba
contundente y solida de convivencia al menos hasta el afo 2010, ya que después de
ese afo fijo su residencia en Venezuela. Recordd que en materia probatoria los dichos
que ofrecen las propias partes al absolver el interrogatorio de parte solamente seran
pruebas de acuerdo con las reglas de la confesién en aquellas manifestaciones que le
sean contrarias y que no le beneficien, excluyéndose cualquier manifestacién en
provecho propio. En ese sentido, arguyd que no esta demostrado en el proceso en
modo alguno ni la convivencia en los Ultimos afios, tampoco desde el 20 de noviembre
de 1982.

Por otra parte, en lo que respecta a Claudia Cecilia Lopez refirid que no existe ninguna
otra prueba que pudiese indicar que lo acompafid de una manera permanente y
sistematica dadas las condiciones particulares de salud del sefor Ramirez Nifio, quien
padeciera una enfermedad penosa y catastrofica como fue el cancer. Argumentd que
sus testigos fueron incongruentes, ademas, conocian aspectos que ni siquiera daban
cuenta las partes. Por Ultimo, puntualizd el desacuerdo con la condena en costas,
explicando que cumpli® con suspender el reconocimiento de las reclamaciones
pensionales con aplicacion de lo dispuesto en la Ley 1204 de 2008, dando competencia

a la jurisdiccion para resolver la causa. (Proceso 1100131050-15-2018-00277-01, Cd. 158)
6. Alegatos de conclusion

6.1. Beatriz Maria Alvarez Bedoya. En su escrito sefiald que resulta insuficiente lo
asomado por la sefora Claudia Cecilia Lopez, para pretender demostrar su calidad de
compafiera supérstite del causante; lo anterior en atencién a que causa extrafieza, en
lo que respecta, a los testigos allegados que corresponden Unicamente a dos hermanas
del causante, las cuales, ademas de cambiar las declaraciones inicialmente rendidas a
la empresa CIZA (investigadores de la UGPP), las mismas no residian cerca a la
presunta pareja, por lo cual no tenian conocimiento directo de como se podria
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desarrollar la relacion marital, ya que tampoco pueden establecer una constante
relacidon con la pareja que pudiese dar certeza al juzgador sobre la circunstancias en la
que se pretende demostrar se desarrolld la supuesta relacidn. (proceso 1100131050-15-2018-

00277-01, Cd. 158)

6.2. Claudia Cecilia Lopez Penaranda. Refirid6 que con base en los testimonios
allegados al plenario se podria concluir que empezd a convivir todos los fines de semana
con el sefor Jorge Enrique desde finales del afio 1999 y que a partir del afio 2010 y
hasta la fecha del fallecimiento del causante dicha convivencia se dio de forma
permanente, por lo tanto, indicd que el porcentaje pensional establecido por el A quo
no es acorde con la realidad, en consecuencia deberd aumentarse efectuando
nuevamente el calculo, teniendo como tiempo de convivencia entre su representada y
el sefior Jorge Enrique alrededor de 18 afios (1999 a 2017). (Proceso 1100131050-15-2018-

00277-01, Cd. 158)
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por las recurrentes y se estudiara en consulta a favor de la
UGPP en lo que no haya apelado y le sea desfavorable.

Los problemas juridicos que centran la atencidn de la Sala consisten en establecer:

v’ ¢La prestacion reclamada debera ser compartida entre la cdnyuge supérstite y
la compafiera permanente del sefior Jorge Enrique Ramirez Nifo,
proporcionalmente atendiendo el tiempo de convivencia que tuvo con las
senoras Beatriz Maria Alvarez Bedoya y Claudia Cecilia Lépez Pefiaranda? De ser
afirmativa la respuesta ¢A partir de que data y en qué proporcion debe ser su
reconocimiento?

v" Por otro lado, éHay lugar al reconocimiento y pago de costas procesales a favor
de las actoras y en contra de la demandada UGPP?

Fallecimiento

Previo a resolver el problema juridico, lo primero que debemos advertir es que el
fallecimiento del sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio se encuentra acreditado con el
registro de defuncion, el cual precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 20 de mayo
de 2017, como se indicd en el cartapacio.

Normatividad aplicable

Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de sobrevivientes, la norma
aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al momento en que ocurrid
el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los articulos 46 y 47 de la
Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado que el ébito se produjo el
20 de mayo del 2017.

Calidad de pensionado del cujus

No se discute que el sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio fue pensionado por la Caja de
Previsién Social de Comunicaciones Caprecom, por medio de la Resolucién No. 1433
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del 20 de junio del 2006, misma que fue reliquidada mediante acto administrativo No.
0689 del 14 de abril del 2010, lo cual es aceptado por la UGPP. (Proceso 1100131050-15-2018-

00277-01, Cd. 60)
Beneficiarios de la pension de sobreviviente

El numeral 1° del art. 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley
797 del 2003 establece que tendran derecho a la pension de sobreviviente los
miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que
fallezca.

Requisitos de la pension de sobreviviente

El literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la
Ley 797 del 2003, sefala que son beneficiarios de la pension de sobreviviente en forma
vitalicia el cdnyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario a la fecha del fallecimiento del causante tenga 30 o mas afos. Indica
ademas la norma, que en caso de que la pensidn de sobreviviente se cause por muerte
del pensionado, el cdnyuge o la compafiera permanente debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de 5 afios continuos con anterioridad a su muerte, siendo del caso precisar
que la cdnyuge supérstite debe acreditar dicha exigencia en cualquier tiempo.

Tiempo de convivencia.

Conforme a lo anterior, se procede a revisar este aspecto, para lo cual ha de tenerse
en cuenta que en los términos del inciso 4° del articulo 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por la Ley 797 del 2003, en caso de convivencia simultdnea en los ultimos
cinco anos, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensidén de sobreviviente
sera la esposa 0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente
la unién conyugal, pero hay una separacién de hecho, la compafera o compafiero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a) en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya
sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C 1035 del 22 de octubre del 2008,
declar6 condicionalmente exequible el aparte subrayado en el entendido de que
ademas de la esposa o el esposo, seran también beneficiarios la compafiera o
compafiero permanente y que dicha pension se dividira entre ellos en proporcidn al
tiempo de convivencia con el fallecido.

Conforme a lo anterior, se procede a revisar si la demandante o la compafera
permanente cumplen con las exigencias normativas para acceder a la pensién de
sobrevivientes deprecada, de la siguiente manera:

Derecho reclamado por la sefiora Beatriz Maria Alvarez

e Edad

Con relacion al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefiora Beatriz
Maria Alvarez Bedolla nacié el 17 de abril de 1959, segln da fe la copia de su cédula
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de ciudadania (proceso 54-001-31-05-002-2018-00390-00, fol. 3)., luego para la muerte del sefor
Jorge Enrique Ramirez Nifio contaba con 58 afios cumplidos, punto que no fue objeto
de controversia por la pasiva.

e Calidad de cényuge supérstite.

Como se anuncid, para tener derecho a la pensidn de sobrevivientes la conyuge debe
acreditar dicha calidad a la fecha del 6bito, lo cual en efecto se encuentra demostrado
en el caso analizado, en tanto la sefiora Beatriz Maria Alvarez contrajo matrimonio con
el sefior Jorge Enriqgue Ramirez Nifio el 20 de noviembre de 1982 (expediente administrativo),
sin que aparezca anotacidon que describa modificaciones al estado registrado, siendo
importante advertir, ademas, que de dicha union nacieron los sefiores Raul Ramirez
Alvarez y Roger Ricardo Ramirez Alvarez. (expediente administrativo).

e Prueba de la convivencia de la conyuge

Ahora, para determinar si hubo convivencia efectiva, real y material entre la pareja antes
del fallecimiento del sefor Jorge Enrique Ramirez Nifo, y teniendo en cuenta que la
demandada arguye que este requisito se encuentra acreditado con las pruebas
obrantes en el plenario, se procede a revisar el cartulario encontrando que se recaudd
la declaracion de Esmeralda Flores (vecina del causante), quien sefialé conocer a la
pareja conformada por Jorge Enriqgue Ramirez Nifio y Beatriz Maria Alvarez Bedoya
desde el afio 1982, aduciendo que procrearon dos hijos. Indicd que la pareja siempre
mantuvo la relacion sentimental hasta que su esposa se fue para Venezuela en el afo
2012-2013, visitandolo cada mes, agregando que durante el tiempo que no concurria
lo cuidaba su familia. Lo anterior, adujo le constaba porque al momento del arribd a
Colombia la visitaba y le narraba, entre otras cosas, la enfermedad por la que estaba
atravesando. De otro lado, asegurd que el fallecido era una persona agresiva, dado
que era farmacodependiente, al punto que su esposa tuvo un aborto. Finalmente,
afirmo que Beatriz no estuvo en el entierro, ademas, que nunca conocid a la compaiiera
permanente.

Por otra parte, rindié declaracién la sefiora Lucy Guerrero Saavedra (vecina del
causante), quien refirid conocer a la conyuge supérstite hace 17 afios, sefialé que tenia
su esposo y dos hijos, mismos que convivieron hasta el afio 2012-2013, dado que el
hijo menor, Raul, se fue para Venezuela, por los problemas con el papd por la manera en
que €l trataba a la mujer, era muy soez, ahi se fue Roger y optaron llevar a Betty, que cuando
todo se mejorard, se llevaban a Jorge, pero eso nunca sucedio. Arguyd que Jorge Enrique
llevaba mujeres esporadicamente, pero, ninguna que viviera en la casa; tal es el caso
de la sefiora Claudia, quien ademas lo acompaiaba a reclamar su pensién. Dijo que la
sefiora Beatriz visitaba con frecuencia a su esposo, es decir, cada mes y medio
quedandose de 15 a 20 dias en la casa, razon por la que Claudia Cecilia asistia
esporadicamente. Significd que cuando enfermd Jorge Enrique ninguna persona lo
cuidaba, al mismo tiempo que estaba descuidado, la casa desordenada y mantenia
encerrado, agregando que "lo dnico que me decia mi a veces, con palabras textuales de €|,
que me decia que cuando fuera la sefiora Claudia o la familia de ella, que no se la fuera a dejar
que le pasara para alld, que le llamara la policia que porque ella se robaba la plata y las
medicinas. Palabras textuales dichas por €l.”

Finalmente, el sefior German Quintero (compadre de Beatriz) relatd que conocid a la
pareja quienes convivieron de forma permanente, no obstante, a raiz de su problema
de adiccién que lo impulsaba a hacer agresivo con su esposa, al punto que por dicha
situacion perdio un nifo, tuvo que irse con sus hijos a Venezuela aproximadamente en
el ano 2011-2012; acotando que su esposa iba cada mes a visitarlo y ello le constaba
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porque tenia contacto con ella. Por otro lado, menciond que el fallecido vivid solo, sin

embargo, lo veia arribar al banco donde laboraba con una sefiora a reclamar la pension
a quien no conocia.

Ahora, en igual sentido la sefiora Beatriz Maria Alvarez en interrogatorio de parte
surtido explicd que se casd en el ano 1982 con el sefior Jorge Enrique Ramirez Nifo,
manteniendo convivencia hasta el afio 2012, dado a que tuvo que salir con destino a
Venezuela junto con sus hijos. Refirié que, a pesar de ello, siempre estuvo pendiente
de su esposo incluso cuando se agravo, visitandolo cada mes no obstante de no haber
asistido a su entierro dado a los problemas fronterizos entre Colombia y Venezuela.

De lo anterior, se colige que, contrario lo dicho por la censura, la cdnyuge no demostrd
el requisito de convivencia con el causante en los Ultimos afios de vida de éste, en
razon a que dichas probanzas escatiman la inexistencia de una efectiva, real y material
convivencia entre la pareja entre el afio 2012 a la fecha del 6bito.

Pese a ello, resulta en primer lugar claro que, se deben tener en cuenta los afios que
compartid la pareja antes del rompimiento de la convivencia, los cuales, a simple vista
son superiores a los cinco afnos que exige la norma, tiempo en el cual resulta evidente
que la pajera mantuvo lazos familiares, por manera que la conyuge lo acompaiié
durante su vida productiva y particip6 en la construccidon de la prestacién econdmica,
siendo solidaria en sus necesidades, al punto que el vinculo matrimonial se mantuvo
vigente, es decir, pese a la separacion de cuerpos que se suscitd, nunca se divorciaron.

En ese sentido, la falta de convivencia entre los conyuges durante los cinco afios
anteriores al deceso no es dbice para negar la prestacién econdmica reclamada,
ademas, por cuanto que sobre el alcance del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, desde tiempo atras establecié que dicho requisito podra ser acreditado
por la conyuge en cualquier tiempo, siempre y cuando permanezca el lazo
matrimonial vigente, independientemente de que existiere una separacién de hecho,
postura reiterada en las sentencias SL7299-2015, SL6519-2017, SL16419-2017,
SL6519-2017, SL3505-2018 y SL1399-2019.

En segundo lugar y ain mas importante en el sub examine, la Sala no puede pasar
inadvertidos los relatos de los testigos, quienes dieron fe de que la convivencia se vio
afectada y no llegd hasta el deceso del conyuge debido al maltrato fisico y psicoldgico
que la accionante recibia de este, al punto que tuvieron que partir hacia otro pais, es
decir, que la separag:ién de la pareja tuvo lugar por circunstancias irresistibles y ajenas
a la Sefora Beatriz Alvarez, no pudiendo la Sala castigarla con la pérdida o disminucién
de la prestacion por ejercer su legitimo derecho de proteger su vida e integridad
personal.

Lo anterior, sirve ademas para hacer hincapié respecto del periodo de convivencia entre
el pensionado fallecido y la demandante Beatriz Maria Alvarez que debe tenerse en
cuenta para la pensidon que pretende sucederse, acotando, que el tiempo de
coexistencia definido por el A quo debe mantenerse incdlume, ya que, si bien la censura
predica que no hubo convivencia efectiva, real y material entre el afio 2012 al 2017, la
realidad refleja, como se dijo precedentemente, que tal situacion obedecid por los
malos tratos a los que fue sometida por parte de su conyuge y que de contera la llevd
a trasladarse a otro pais junto con sus hijos.
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Asi, contrario a lo afirmado por la censura, este asunto no puede ser analizado bajo el
entendimiento de que la demandante y el sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio después
del afio 2012, fecha en la que se trasladd, no tuvo comunidad de vida basada en el
apoyo mutuo, colaboracién reciproca, cohabitacion bajo el mismo techo y el animo de
brindarse sostén y asistencia mutua, ya que necesario es analizar dicha condicién sobre
la perspectiva de género, en aras de promover toda prohibicion de discriminacion
contra la mujer, situacién que no puede ser ajena a esta Sala de Decisidon Laboral, no
solo porque existe mandato en ese sentido en nuestra Constitucion Politica, como se
desprende del contenido de los articulos 13, 24, 43 y 53 sino también porque asi se
encuentra previsto en los tratados internacionales de derechos humanos que hacen
parte del bloque de Constitucionalidad! y que han sido objeto de desarrollo por nuestras
altas Cortes; con esta interpretacion sistematica y finalista logramos materializar el
derecho a la igualdad contenido en nuestra carta magna para que no se quede
simplemente en lo formal, decisién que propende por la proteccién de los derechos
inherentes a la humanidad de las mujeres, acorde a la finalidad de la pension de
sobrevivientes, que no es otra que brindar apoyo al grupo familiar del afiliado o
pensionado que fallezca, para que no tenga que soportar ademas de la carga espiritual
también la econdmica que esta situacion trae consigo.

Bajo ese entendimiento, emerge sin duda de la valoracién de los testimonios,
juntamente con el interrogatorio de parte absuelto por la demandante, para entender
que la vida en comudn con vocacién de permanencia fue interrumpida debido a la
violencia de género que se presentaba al interior del hogar, al punto que entre esas
varias situaciones arremetio fisicamente contra la demandante acarreandole la pérdida
de su hijo que estaba por nacer. Bajo la resefiada situacion, es posible advertir que la
convivencia fue suspendida no a causa de la intencidon o querer de la sefora Beatriz
Alvarez, sino, de cara a los protervos tratos que recibia del sefor Jorge Enrique Ramirez
Niflo, quien ademas tenia problemas de consumo de sustancias psicoactivas que lo
hacian agresivo, conforme lo sefialaron insistentemente los testigos.

Frente a este tema, nuestra H. CSJ en sentencia SL2010 de 2019 ensefié que el
presupuesto de la convivencia exigido legalmente no se puede descartar por la pura y
simple separacién de cuerpos de los conyuges, especificamente en contextos en los
que el presunto beneficiario ha sido sometido a maltrato fisico y psicoldgico, que lo
lleva forzosamente a la separacién, pues no se puede culpar al consorte victima de
renunciar a la cohabitacion y castigarlo con la pérdida del derecho a la pension de
sobrevivientes, ya que ademas de que la separacion es un ejercicio legitimo del derecho
a la vida y la integridad personal, el legislador no lo puede obligar a lo imposible o
establecerle cargas irrazonables, maxime cuando nuestro ordenamiento juridico
establece una gama de reglas y principios encaminados a prevenir, remediar y castigar
cualquier forma de maltrato intrafamiliar, ademas de proteger de prevenir y castigar
cualquier forma de violencia en contra de la mujer, precisando que una tesis contraria
seria una manera de revictimizacion que no atiende los valores mas esenciales de
nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad, la no discriminacién vy el
articulo 12 de la CP.

Asimismo, en torno al adecuado entendimiento de dicho precepto legal, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1727 de 2020, sefiald
al respecto:

1 Convencion para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Convencidn interamericana
sobre derechos humanos, Convencion interamericana sobre la concesién de los derechos politicos a la mujer,
Convencion sobre los derechos civiles y politicos de la mujer, Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos
y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de la mujer.
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“Sin duda, el caso bajo estudio plantea una importante tension para el derecho,
esto es, la incidencia de la violencia de género en la determinacion del régimen
Juridico de la pension de sobrevivientes. Esta tematica ha sido abordada por la
Corte Constitucional y también por esta Sala, en dos supuestos. El primero de
ellos, cuando el beneficiario de la prestacion resulta ser el agresor, y conforme a
derecho, desde una perspectiva preventiva y sancionadora se restringe su acceso
a la pension, pues no se podrian derivar beneficios economicos para éstos.

El caso es ilustrativo porque da cuenta de la excepcion realizada por la
jurisprudencia constitucional al aplicar la norma, cuando aun cumpliéndose los
requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, se pierde el derecho por
ejercer violencia contra la pareja, en virtud de la tutela a bienes juridicos
elementales como son la vida o la integridad fisica’.

En el segundo supuesto, de contornos similares al estudiado, la potencial
beneficiaria de la pension de sobrevivientes fue victima del maltrato doméstico,
y como consecuencia de ello, se produjo la separacion entre los conyuges. Sin
embargo, aunque no existia convivencia al momento del deceso del causante,
esta Sala en la sentencia CSJ SL2010-2019 concedio la prestacion

Los fundamentos expuestos para otorgar el beneficio pensional fueron: (i) que

la accionante interrumpio la convivencia con su conyuge debido a los actos de
violencia a los que éste la sometia; (ii) que el requisito de convivencia para e/
reconocimiento de la pension de sobreviviente no es exigible cuando se pruebe,
siguiera sumariamente, que la separacion fue culpa exclusiva del conyuge
causante; (iii) que de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, los 5 afos de
convivencia exigidos para la sustitucion pensional podian darse en cualquier
tiempo, mientras se mantuviera el vinculo del matrimonio,; (iv) que el requisito
de convivencia no se podia considerar incumplido solamente por la separacion de
cuerpos, cuando la beneficiaria fue sometida a maltrato fisico y psicologico; y (v)
que existen reglas y principios en el ordenamiento juridico colombiano que
obligan al Estado a prevenir, remediar y castigar cualquier forma de maltrato
intrafamiliar.”

Por lo que es claro para la Sala que el periodo de convivencia entre el pensionado
fallecido y la demandante Beatriz Maria Alvarez que debe tenerse en cuenta para la
pensidn de sobrevivientes es el comprendido entre el 20 de noviembre de 1982 al 20
de mayo de 2017.

Sentando lo anterior, debe precisarse que sobre el porcentaje que le correspondera o
si tiene derecho a la totalidad de la prestacién econdmica, la Sala se pronunciara una
vez se defina el derecho que le asiste a la demandante Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda.

Derecho reclamado por la seifiora Claudia Cecilia Lopez Peiaranda

e Edad

Con relacién al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que la seiora Claudia
Cecilia Lopez Pefiaranda nacio el 5 de agosto de 1967, segln da cuenta el registro civil
de nacimiento (expediente administrativo)., luego para la muerte del sefior Jorge Enrique
Ramirez Nifio, contaba con 50 afios cumplidos, punto que no fue objeto de controversia
por la pasiva.

2 En ese sentido ver ZUNIGA ROMERO, Marjorie (2018). Andlisis de la doctrina jurisprudencial sobre pensiones en los eventos de
homicidio y suicidio. Revista Actualidad Laboral y Seguridad Social No. 207, Mayo—Junio. Legis. Bogota.
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e Calidad de Companera Permanente.

Ha de precisarse que en tratandose de compafiera permanente no es dable exigirle la
convivencia de 2 afios que trae el Decreto 1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la
nocion constitucional de familia, por ello debemos remitirnos a la sentencia C 521 del
2007, en la que se sefald que se entiende por familia “Aqguella comunidad de personas
emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia en el amor,
el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga
intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos”.

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se sefald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarila”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y
la jurisprudencia, incluye al companero o compaliera permanente, superandose con €llo una
vision tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del
siglo XXI.”

e Prueba de la convivencia de la companera permanente.

En relacion con la inconformidad formulada respecto de la decision proferida por el
fallador de primera instancia sobre el derecho que le asiste a la demandante en calidad
de compafiera permanente, ha de precisar la Sala que analizado en su conjunto el
material probatorio obrante en el proceso, se observa acreditada la convivencia en los
términos sefialados por el A quo, tal como se expone a continuacion:

En lo atinente a los testigos, comparecid a declarar la sefora Anita Ramirez Nifo,
hermana del causante Jorge Enrique Ramirez Nifio y quien recuerda que la demandante
estuvo presente en el afio 1998 en la casa de la cual habitaba, por lo que creyd que a
partir del siguiente afilo empezaron a tener relacién sentimental. Agregd que tiempo
después, para el afio 2010 su compafiera se fue a vivir a la casa del causante, pues,
ello le constaba por la frecuencia en la que departian en almuerzos o en algunos
diciembres. Refirié que Claudia Cecilia siempre estuvo pendiente de él, a pesar de que
para el afio 2016 se lo llevaron para la casa de la testigo ante la enfermedad que lo
acometida, tiempo en el que iban sus hijos de manera que su compafiera lo visitaba
los viernes a domingo. Posteriormente, relaté que la sefiora Claudia Cecilia tenia un
hijo, del que no sabia el nombre, ni era del causante y tampoco se dio cuenta que para
el afo 98 y 99 estuviese embarazada dada su contextura fisica. Sostuvo que su
hermano no tenia problemas de drogadiccidn, y que no lo visitaba con frecuencia,
aclarando que “cuando estaba ella ahi sola, ella lo cuidaba. Cuando llegaron los hijos ahi' si a
ella le toco salirse de ahi."

Por su parte, Nelly Ramirez Nifo, también hermana del causante, en su declaracion
asegurd que entre 1998 y 1999 conocid a la senora Claudia Cecilia, puesto, que su
hermano la llevd a la casa y la presentd como su novia, personas a las que siempre
mantenian juntos. Ello le constaba porque se visitaban mucho, ademas, para el afio
2010 decidieron vivir juntos, sin embargo, en el 2016 salié de su casa ante la presion
que ejercio sus dos hijos, tiempo en el que también lo trasladaron para la casa de una
de las testigos, por lo que, si bien dejaron de convivir, empero, se quedaba los fines
de semana al cuidado de él. Posteriormente, aclaré que su hermano convivié con la
sefora Beatriz hasta que arribd a Venezuela, por lo que a partir de dicha circunstancia
se "metio con la sefiora Claudia. Y de ahi para alld, hasta que &/ murio.” Finalmente, adujo
que tenia conocimiento de la existencia de un hijo de la sefiora Claudia Cecilia, pero no
supo quién fue el papa, ademas, tampoco lo conocid, ni sabia de su embarazo para
dicha data dado a su contextura fisica.
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También acudid como testigo la sefiora Graciela Castro Cafaveral (amiga de la

demandante), quien sefald que observo a Claudia Cecilia y Jorge Enriqgue mantener un

noviazgo en el afio 99, pero, asegurd que en el ano 2010 se organizaron y convivieron
en la casa del fallecido.

Las sefaladas declaraciones fueron coherentes con lo dicho por la actora, ya que la
sefora Claudia Cecilia Lépez Pefiaranda en el interrogatorio que surtio indicd que la
relacion sentimental inicid en el afio 1998 — 1999, quien iba a su casa los jueves a
domingo y que para el aifo 2010 finalmente se fueron a vivir juntos, lo cual, perdurd
hasta el momento de su fallecimiento. Aclaré que, si bien algunos de sus vecinos
indicaron que el fallecido duraba aproximadamente de 2 a 3 dias en su casa encerrado
y botado en el piso con sus materias fecales, ello lo fue a causa de que sus hijos no le
permitieron la entrada, entre tanto que las llaves de la casa se encontraban en donde
la sefiora Lucy Guerrero Saavedra, persona que no le permitia acceder a la vivienda.

Agreg6 que junto con sus hermanas estuvieron presentes en los Ultimos momentos de
vida del pensionado, quien fue internado en el mes de febrero del 2017 en la Clinica
La Salle hasta el 20 de mayo del 2017, momento en el que fallecid, de esta forma,
velandolo en la funeraria San Juan de Dios y estando en su entierr6 en el cementerio
central. Explico que respetaba su espacio familiar cuando llegaban los hijos, al punto
que el mismo causante le sefalaba “mamita al ratico, vienen mis hijos, espero que cuando
ellos se vayan yo te llamo y te aviso para que vuelva otra vez conmigo, de todos modos, era
constantemente los fines de semana viernes, sabado, domingo, lunes, él iba a la casa y yo me
quedé, también iba a la casa de €/.” Conjuntamente, manifestd que lo acompafaba a
retirar la mesada pensional y los medicamentos, también a las quimioterapias. Por otro
lado, esclarecid que su hijo naci6 el 23 de enero de 1999, no siendo su padre el sefior
Jorge Enrique, sino, Jacinto Pérez de quien no volvid a saber nada después de los
cuatro meses de embarazo.

Asi las cosas, es claro para la Sala que la compafiera permanente del causante
demostro el requisito de la convivencia con el causante por lo menos desde el afio 2010
hasta la fecha del deceso, pues, emerge sin duda la existencia de la unién de la pareja
con vocacién de permanente, solidaridad y socorro mutuo, la cual no se quebranté por
el hecho de que la sefiora Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda en los ultimos dias de vida
del sefior Jorge Enrique Ramirez Nino hubiese tenido que apartarse, pues, ello fue dada
la presién que ejercid sus hijos por evitar su union, lo que no impidié mantener vigente
el acompaifamiento espiritual, ayuda, apoyo, proteccién y afecto, muchos mas para los
momentos de convalecencia del causante que le produjo la enfermedad catastrdfica y
que lo llevo a su fin.

De tal suerte, y con miras a resolver la apelacion por las partes, es dable destacar que
dadas las circunstancias que rodearon la relacion, sus integrantes si bien no pudieron
estar juntos en forma continua, ni bajo el mismo techo, posteriormente al afio 2016,
ello no obsta para entender el animo o querer de convivencia desde el afio 2010,
acotando que no podia con anterioridad a esta Ultima data, dado que sobre tal aspecto
no se allegd medio de conviccién que diera fe de que la pareja hubiera hecho
comunidad de vida, al punto que del dicho de los testimonios tampoco es posible
colegirlo, es decir, la existencia de una relacidon sentimental con vocacion de
permanencia desde el afo 98 0 99 al 2010.

Ello, en razon a que las afirmaciones alli vertidas lejos estan de aportar en punto a la
relacidn que sostuvo con el pensionado a partir de aquella data, dado que la sefiora
Anita Ramirez Nino simplemente creyd que la relacion lo fue a partir de dicha fecha,
sin embargo, nunca trajo a colacion un hecho preciso quedando en simples conjeturas;
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mientras que la sefiora Nelly Ramirez Nifo si bien sefiald que su hermano presentd a

la sefiora Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda como su novia ante la familia para aquella

data, lo cierto es que no mantuvo su reconocimiento ni refirid alguna circunstancia mas

alld de eso, tampoco especifica en torno a la convivencia inequivoca a partir del afio

99; en igual sentido se advierte del dicho de la sefiora Graciela Castro Canavera, que
en su mayoria de respuestas manifestd no constarle algunos de los hechos.

Desde esa perspectiva, la Sala descarta las declaraciones sobre ese aspecto, y reconoce
que entre la companera permanente y el cujus mantuvieron convivencia real, afectiva
y material desde el afio 2010 al fallecimiento del pensionado, aclarando, que aunque
la sefiora Claudia Cecilia Lépez Pefiaranda sostuvo en interrogatorio de parte la
existencia de una relacién sentimental con anterioridad, conviene no olvidar que nadie
puede elaborar a su favor su propia prueba, para sacar provecho y beneficiarse de ella,
por manera que mal podria afirmarse que lo dicho por esta declarante sea suficiente
para acceder a la convivencia dentro del interregno pretendido.

Corolario de lo anterior, se mantendra en firme las inferencias que tomo el A quo, es
decir, que la convivencia con vocacién de permanencia entre el pensionado vy la
compafiera permanente desde el afio 2010 al 20 de mayo del 2017, cumpliéndose con
cabalidad el requisito de convivencia en los ultimos cinco afos antes del fallecimiento
del causante.

La proporcion de la pension de sobrevivientes que corresponde a la
compaiiera permanente y a la conyuge supérstite

Ahora, como quiera que fue materia de apelacion la proporcién de la pensidon de
sobrevivientes, la Sala procedera a resolver sobre tal cuestién, recordando que a la
sefiora Beatriz Maria Alvarez debe tenérsele en cuenta para la pension que pretende
sucederse el tiempo comprendido entre el 20 de noviembre de 1982 al 20 de mayo del
2017; mientras que a la sefiora Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda el equivalente desde
el afio 2010 al 20 de mayo del 2017.

Ante tal panorama, debe comenzar esta colegiatura que para determinar los extremos
de convivencia para el caso de la sefiora Claudia Cecilia Lépez, dado que no se
establecid los dias y meses del afio 2010, es dable acoger la interpretacion dada por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en lo que se refiere al
modo para determinar los extremos dentro de un vinculo de naturaleza laboral, cuyas
consideraciones resultan también aplicables en materia pensional. En ese sentido, en
sentencia SL2536 de 2018, se precisé "..s/ se trata de la fecha de ingreso, teniendo
Unicamente como informacion €l afo, se podria dar por probado como data de iniciacion de
laborales el ultimo dia del ultimo mes del aflo, pues se tendria la conviccion que por lo menos
ese dia lo trabajo. Empero frente al extremo final, siguiendo las mismas directrices, seria el
primer dia del primer mes, pues por lo menos un dia de esa anualidad pudo haberlo laborado”

Conforme a lo anterior, se tiene que la convivencia del causante con la sefiora Beatriz
Maria Alvarez lo fue del 20 de noviembre de 1982 al 20 de mayo del 2017, es decir,
convivieron 34 aios, 6 meses y 1 dia. En lo que respecta a la sefiora Claudia Cecilia
Lépez Pefaranda, lo sera entonces desde el 31 de diciembre del 2010 al 20 de mayo
del 2017, es decir, convivencia por 6 afios, 4 meses y 21 dias.

Bajo lo dicho, teniendo en cuenta que al valorar el material probatorio obrante en el
proceso la Sala encuentra acreditado supuestos de hecho que legitiman el derecho
tanto de la conyuge como de la companera del causante, atendiendo al criterio de
justicia y equidad, asi como a la finalidad de la sustitucién pensional, se zanjara el



Radicacion: 1100131050-15-201 8-00277-01 — ACUMULADO 54-001-31-05-002-2018-00390-00

Ordinarfo: Beatriz Maria Alvarez Bedoya y Claudia Cecilia Lopez Pefiaranda Vs UGPP

Radicado unico Nacional: sentencia Decision. Modlifica

presente conflicto, teniendo en cuenta que el monto de la pension es proporcional al

tiempo convivido, por lo que encuentra la Sala que la suma de ambas convivencias
arroja la suma de 14.722 dias, por tanto, al hacer regla de 3 de la siguiente manera:

Pension de sobreviviente
___Tiempo convivido 14.722 dias
Beatriz Maria Alvarez Claudia Cecilia L6pez Pefiaranda
Tiempo convivido 12421 dias Tiempo convivido 2301 dias
14.722----------- 100% 14.722----------- 100%
12421 -------- X 2301 -------- X
X= 84.37% X= 15.63%

Por tanto, es claro que la distribucion de la prestacion hasta el 20 de mayo del 2017
dia anterior a la fecha del fallecimiento del sefior Jorge Enrique Ramirez Nifio a favor
de la sefiora Beatriz Maria Alvarez es del 84.37% de la pension de vejez que venia
percibiendo el citado causante y la sefora Claudia Cecilia Lopez Penaranda en un
15.63%.

Lo anterior, evidencia una minima diferencia en los porcentajes definidos por el
Juzgado, pues en primera instancia se le asignaron los siguientes porcentajes: 80%
para la primera de las citas, mientras que el 20% a favor de la actora, por manera que
habra de modificar la Sala la decision de primera instancia.

Costas procesales de primera instancia.

Por Ultima, en lo atinente al recurso de apelacion de la UGPP referente a las costas que
impuso el juzgador de primer grado en su contra, cumple recordar que el articulo 365
del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso y si
bien, el articulo 6 de la Ley 1204 de 2008 preveé que ante la controversia entre conyuges
y companera(o) permanente la prestacion debe quedar en suspenso mientras la
jurisdiccion dirima el conflicto, lo cierto es que en el presente caso, existid una clara
oposicion al reconocimiento de las prestacion por parte de la UGPP como se desprende
del contenido de la contestacion de la demanda con respecto a la sefora Claudia Lépez
Pefiaranda y del contenido del recurso de apelacién formulado en el que sefala que
ninguna de las dos demandantes tiene derecho a la pension deprecada, por manera
gue no es procedente su revocatoria como lo pretende su apoderado en sustento de la
alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 1 de
diciembre del 2020, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar CONDENAR a la demandada UGPP al reconocimiento y pago a favor de las
sefioras Beatriz Maria Alvarez Bedoya y Claudia Cecilia Lopez Penaranda, la pensién de
sobrevivientes a partir del 20 de mayo del 2017, en un porcentaje del 84.37% y 15.63%
respectivamente, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

SEGUNDO: En lo demas, mantener incolume la decision por el A quo.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

U /éj Y @Cti Q@guchzm

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

/

-

A

‘J/l"”f
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

T ' ‘
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: LUIS CARLOS CAMI;LO CAMACHO

Demandado: AGUAS DE BOGOTA SA ESP Y OTROS

Radicacion: 32-2018-00506-01

Tema: APELACION PARTE DEMANDANTE - ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA - REVOCA

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Jjusticia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Luis Carlos Camelo Camacho, instauré6 demanda ordinaria contra Aguas de
Bogota SA ESP, Alcaldia Mayor de Bogota, Unidad Administrativa Especial de Servicios
Publicos — UAESP y Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP, con el
proposito de que se declare que con la primera de las citadas existi6 un contrato de
trabajo a término indefinido; que es sujeto de estabilidad laboral reforzada y, por tanto,
su despido es ineficaz, ademas, porque no hubo autorizacién por parte del Ministerio de
Trabajo, no existiendo solucién de continuidad.

Como consecuencia de lo anterior, se dispusiera a su favor el pago de la indemnizacién
establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; a mantener al actor en un cargo igual
0 superior categoria; el reconocimiento y pago del proceso de rehabilitacion hasta que se
determine por los especialistas correspondientes su recuperacién total; salarios y
prestaciones dejadas de cancelar desde la fecha de desvinculacidon hasta la fecha de
reintegro con ocasion del fallo de la accion de tutela; lo que resulte probado ultra y extra
petita y, costas procesales. Solicitd como pretensiones subsidiarias que se reconozca y
pague la indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacién moratoria por el no
pago de prestaciones sociales e indemnizacion establecida en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, con ocasién del despido en estado de limitacion por condiciones de salud.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que mediante contrato
suscrito en el afo 2012 por la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos —
UAESP y Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP, se dispuso que el servicio
de recoleccion de basuras, barrido y disposicidn final de los desechos. Razdn por la cual
mediante Convenio interadministrativo No. 1-07-10200-0809-2012 del 4 de diciembre del
2012, suscrito por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP y Aguas de
Bogota SA ESP, esta Ultima se encargd de prestar dicho servicio.
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Refirid que entre Aguas de Bogota SA ESP y el actor se celebrd un contrato de trabajo a
término fijo el dia 27 de abril del 2015, el cual, termind el 15 de diciembre del mismo ano;
luego la modalidad fue cambiada a contrato de obra o labor contratada a partir del 16 de
diciembre del 2015, renovado hasta el 11 de febrero del 2018, data en la que finiquitd sin
justa causa bajo el argumento de que el proyecto finalizd con ocasiéon de la licitacion
hecha por la Alcaldia Mayor de Bogota, para contratar nuevos operadores para prestar el
servicio esencial de aseo.

Sostuvo que el 13 de junio del 2016 le fue diagnosticado descomposicion del nervio del
tunel del carpo con neurdlisis de la cual no se ha podido recuperar; al igual que le fue
expedido el 30 de mayo del 2017 restriccion médica por un afio, razén por la que su
despido se dio en medio de la restriccion médica y sin el aval del Ministerio de Trabajo.
Significd que se encuentran configurados todos los elementos del contrato de trabajo a
término indefinido, asi mismo, que tuvo la necesidad de instaurar accién de tutela, la cual,
concluyd con sentencia de segunda instancia por el Juzgado 39 Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento de Bogota, en la que ordend su reintegro en forma transitoria.

Por ultimo, agregd que el ultimo salario devengado correspondid a $878.192, sin contar
recargos nocturnos, dominicales, festivos, horas extras y demas, ademas, de encontrarse
vinculado a Aguas de Bogota SA ESP. (fis. 2 a 15).

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Aguas de Bogota SA ESP. Al contestar la demanda se opuso a las pretensiones
argumentando que el contrato laboral suscrito entre las partes era de obra o labor
debidamente individualizada y parametrizada, la cual estuvo supeditada a la vigencia del
contrato interadministrativo No. 809 de 2012, misma que finalizd el 11 de febrero del
2018, por lo que no puede predicarse la existencia de un contrato indefinido. Ademas,
sefiald que la terminacién no se dio por sus condiciones médicas, enfermedades o
padecimientos de salud, sino, por la finalizacion del citado contrato interadministrativo vy,
en esa medida tampoco debia solicitar autorizacion por parte del Inspector del Trabajo.
Finalmente, propuso como excepciones de fondo las que denomind improcedencia del
reintegro laboral, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado y genérica.
(fls. 84 a 96).

2.2. Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP. En su respuesta se
opuso a las pretensiones de la demanda bajo el argumento de que el actor nunca estuvo
vinculado a la entidad, ni podria dar lugar a alguna responsabilidad solidaria, pues no
existe fundamento legal ni jurisprudencial. Propuso las excepciones previas de falta de
competencia por inexistencia de agotamiento de la reclamacidon administrativa e inepta
demanda por falta de los requisitos formarles — Indebida acumulacién de pretensiones; y
como perentorias las que denominé inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcidon, compensacion, buena fe, mala fe del demandante y genérica. (fis. 120 a 132).

2.3. Bogota D.C. — Secretaria Juridica Distrital. Al dar contestacion a la demanda se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, acotando que no fue empleador del actor y
si lo fue con Aguas de Bogota SA ESP, entidad que pertenece al sector privado. Propuso
las excepciones previas de falta de legitimacién en la causa por pasiva y como meritorias
las de inexistencia de la obligacién frente a las pretensiones de la demanda. (fis. 183 a 190).

2.4. Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESP. Por su parte,
no se allano ni se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar que en ninguna
manera se refiere o la afecta, aunado a que desconocen los hechos que sustentan las



Radicacién: 11001-31050-32-2018-00506-01
Ordinario: Luis Carlos Camelo Camacho Vs Aguas de Bogota SA ESP y otros
Sentencia Decisién: Revoca

peticiones, lo anterior por el hecho que el demandante no fue ni ha sido trabajador o
contratista de la UAESP. Propuso como excepciones previas inepta demanda por falta del
requisito formal de agotamiento de la reclamacion administrativa y falta de competencia
por el factor jurisdiccional en consideracion a la calidad de ente publico; como de fondo
falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la solidaridad laboral
contemplada en el articulo 34 del CST y genérica.

3. Tramite dentro de primera instancia. En audiencia del que trata el articulo 77 del
C.P.T.ydelaS.S., el Juzgado declard probada la excepcion previa de falta de reclamacion
administrativa formuladas por la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos —
UAESP y Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP, por manera que declard
la terminacion del proceso frente aquellas entidades.

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 3 de septiembre
del 2020, en la que el fallador declard probadas las excepciones de mérito propuestas por
Aguas de Bogota SA ESP y Bogota D.C. — Secretaria Juridica Distrital y en tal virtud las
absolvié de todas de las pretensiones incoadas en su contra por el demandante, asi,
condeno a este ultimo al pago de costas procesales.

En lo que interesa al recurso de apelacion, el Juzgado fijé como primer problema juridico
a resolver la modalidad de la relacién laboral que atd a las partes. En ese sentido, luego
de hacer alusion a las pruebas documentales aportadas al plenario, asi como a los articulos
45, 46 y 47 del CST, escatimo que entre las partes el contrato de trabajo que se suscribid
fue a término fijo, el cual, puede prorrogarse infinitivamente, por lo que no muta a término
indefinido. Ademas, si bien la labor que efectud el actor fue permanente, ello por si solo
no implicé que fuese a indefinido, en tanto, que las partes son libres para definir su
duracion. Respecto del otrosi al nexo contractual que modificé su duracién, en tanto que
lo seria por obra o labor contratada refirié que el acuerdo tenia plena eficacia y debe
ejecutarse conforme a lo acordado, ya que no se probaron vicios en el consentimiento al
suscribir el cambio de modalidad contractual, ni se demostré que tuviese un objeto ilicito,
tampoco que se hubieren vulneraron derechos ciertos e indiscutibles del trabajador.

Asi, sobre el derecho de estabilidad laboral reforzada que aduce el actor indicd que el
convenio interadministrativo existente se dio por terminado el 12 de febrero del 2018 en
razon a que la empresa de Acueducto de Bogota dejaria de prestar el servicio, por manera,
que de conformidad con el articulo 61 del CST la finalizacion del contrato de trabajo no
fue producto de una decisidn discriminatoria en razén al estado de salud del demandante;
coligié que se encontraba laborando pese a las restricciones médicas y su estado de salud,
de manera que tampoco estuvo incapacitado o con calificacién de la pérdida de capacidad,
conforme a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
alli que no procediera el reintegro. (co fol. 303)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisidn el actor
formuld recurso de apelacion manifestando que no es cierto el contrato de trabajo a
término fijo o por obra o labor contratada genere una mayor estabilidad al trabajador, en
tanto que en cualquier momento el empleador hubiere podido terminar el nexo
contractual sin reconocimiento de ningun tipo de beneficio o emolumento.

Indicd que el trabajador estuvo al servicio de la demandada por un tiempo mayor a tres
anos, por lo que la demandada prorrogd el vinculo laboral, desnaturalizando el contrato
de trabajo a término fijo. Refirié que el hecho de terminar el convenio interadministrativo
que se considera una causa legal para finiquitar la relacion laboral desconocié que el
trabajador habia sido objeto de proteccion constitucional por su situacion particular en
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temas de salud. Asi, luego de referirse al fallo de segunda instancia proferido por el
Juzgado 39 Penal del Circuito de la ciudad de Bogota, considerd que al momento en que
se le despidio existia una proteccidon en razon a la estabilidad laboral reforzada, la cual, le
fue reconocida a través de dicha accién constitucional.

Agregd que se le impuso al actor la carga de la prueba de que se encontraba en un estado
de discapacidad, sin embargo, por el hecho de haber sido protegido constitucionalmente
ya se encontraba probada dicha situacion en particular. Sefialé que la justa causa para la
finalizacion del contrato procedia siempre y cuando hubiese sido autorizada por el
Ministerio de Trabajo. Ademads, aunque no estuvo incapacitado, si ostenta una
enfermedad y proceso de rehabilitacion posterior a la cirugia que le fue practicada en su
brazo derecho.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante. En su escrito sefald que se encontraba con restricciones
laborales a la fecha en que le fue terminado su contrato de trabajo, ademas, si bien es
cierto que no se encontraba incapacitado, como lo menciona el a-quo, también lo es que
por su condicion médica el empleador debia haber solicitado autorizacién para su despido
a la autoridad administrativa correspondiente, para dar por terminada la relacién laboral
existente entre las partes. Por otro lado, arguyd que el tipo de contrato no era mas que
un sofisma para defraudar a sus empleados el dia que se terminara la relacién laboral,
pues los contratos por obra o labor en un servicio publico esencial son condiciones que
deben considerarse violatorias del ordenamiento legal y constitucional.

6.2. Aguas de Bogota SA ESP. Alegd que el trabajador labord bajo la modalidad de un
contrato laboral a término fijo desde el 27 de abril de 2015 al 15 de diciembre del mismo
afo, el cual finalizd por la terminacion del plazo fijo pactado; siendo suscrito un nuevo
contrato el dia 16 de diciembre de 2015, bajo la modalidad de obra o labor contratada en
el cargo de operario de recoleccidon, el cual estaba supeditado a la vigencia del convenio
interadministrativo No 1-07-10200- 0809-2012 suscrito entre la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota y la Empresa Aguas de Bogota S.A. E.S.P., contratos que jamas
fueron tachados o demandados en su nulidad. Sostuvo que no despidid al trabajador
puesto que ocurrié fue la finalizacion del contrato por una causal legal objetiva, dada la
terminacion del convenio interadministrativo. De ahi que no requirié de autorizacién del
Ministerio del Trabajo, pues la motivacion del despido fue objetiva y suficiente para
desvirtuar el acto discriminatorio.

6.3. Bogota D.C. — Secretaria Juridica Distrital. Arguyé que no fue empleador del
actor por lo que desconoce los hechos de la demanda y si se encontraba con alguna
estabilidad reforzada, puesto que su empleador era Aguas Bogota ESP S.A., la cual
pertenece al sector privado, dada su naturaleza mixta, tal como lo dispone la Ley 142 de
1994.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
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v’ ¢Se equivoco el juez de primer grado al declarar que entre las partes se suscribio
un contrato laboral bajo la modalidad de obra o labor contratada y no colegir que
aquella vinculacion fue a término indefinido?

v ¢A la fecha de terminacién del vinculo laboral el accionante se encontraba
amparado por la estabilidad laboral reforzada a causa de su condicion de salud vy,
por ende, la finalizacién del contrato se torna ineficaz al no contar con el aval del
Ministerio del Trabajo?

v" En caso positivo, éLa terminacion de la relacion laboral fue a causa de una razén
objetiva, es decir, producto de la culminacion del vinculo contractual entre la
entidad demandada y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado S.A. ESP y, no
como consecuencia de sus patologias?

De la relacion laboral, su modalidad, salario y extremos temporales

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacion
laboral, el salario devengado durante su vigencia que correspondié a la suma de $878.192,
ni la labor de operario desempefiada por el accionante, tampoco que Bogotd D.C. —
Secretaria Juridica Distrital no es empleador del aqui demandante; hechos que fueron
aceptados en la contestacion de la demanda y no fueron recurridos por las partes.

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar la modalidad
contractual celebrada entre las partes a partir del 27 de abril de 2015 vy las circunstancias
que rodearon su terminacion, por manera que para efectos de entrar a su estudio se procede
a efectuar la valoracion de las pruebas en su conjunto aportadas al instructivo, conforme lo
determina los articulos 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

En ese sentido, el articulo 45 del C.S.T., refiere que la duracién del contrato de trabajo puede
celebrarse “(...) por tiempo determinado, por el tiempo que dure la realizacion de una obra o labor
determinada’ y que para que produzca sus efectos, el primero de ellos, es decir, a término
fijo, debe constar siempre por escrito y su duraciéon no puede ser superior a tres afios, pero
es renovable indefinidamente, tal y como lo dispone el articulo 46 del ejusdem, mientras
que el segundo, debera convenirse en forma expresa por las partes y determinarse su limite
temporal, dado que el articulo 47 ibidem sefiala que el contrato de trabajo “cuya auracion no
esté determinada por la de la obra o la naturaleza de la labor contratadd’, se entendera a término
indefinido. En otras palabras, debe especificamente acordarse cudl es labor u obra para el
gue se contrata al trabajador, su programacion o punto de medicién especifico que permitan
suponer su limite temporal.

Lo anterior, fue ampliamente examinado por el maximo 6rgano de esta especialidad en

sentencia SL 2600-2018, en la que se expuso:
“Se expreso que el contrato de trabajo por duracion de la obra o labor contratada es
consensual, por lo que para su validez no se requiere escrito. En este acapite, la Corte dard
respuesta a otra de las criticas del recurrente, consistente en que en el contrato debe
«sefialarse la labor especifica a desarrollar». La Corte coincide con el casacionista en que frente
al tiempo de duracion del contrato de trabajo por obra o labor contratada debe existir un
acuerdo de voluntades, pues a falta de tal estipulacion se debe entender para todos los efectos
legales que el vinculo fue celebrado a tiempo indeterminado. Sin embargo, la circunstancia
natural de que deba existir una convencion, so pena de que €l contrato de trabajo se reputé
a tiempo indefinido, no significa que el pacto celebrado en tal sentido no pueda demostrarse
mediante otros elementos de conviccion e inclusive, no pueda derivarse de la naturaleza de
esa actividad.”
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Mas adelante refirio:

"Hay que subrayar, desde luego, que la obra o labor contratada debe ser un aspecto claro,
bien delimitado e identificado en el convenio, o que incontestablemente se desprenda de «la
naturaleza de la labor contratada», pues de lo contrario €l vinculo se entendera comprendido
en la modalidad residual a término indefinido. En otras palabras, ante la ausencia de daridad
frente a la obra o labor contratada, el contrato laboral se entiende suscrito a tiempo
Indeterminado.”

En linea con lo expuesto, se evidencia que a folios 19 a 21 del expediente, obra un contrato
de trabajo, con las siguientes particularidades:

1. Un contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano suscrito por las partes, con
fecha de inicio el 27 de abril del 2015. En cuanto a su término, en la clausula séptima
se estipuld: “SEXTA. — DURACION DEL CONTRATO. La duracidn del presente contrato serd
de tres (03) meses y tres (03) dias contados a partir del 27 de abril del 2015."

2. Mediante documento firmado el 30 de julio del 2015, las partes decidieron “Prorrogar
...por el término de Tres (3) meses y Cuatro (4) dias contado a partir del dia siguiente a la
fecha de vencimiento del contrato principal.” (folio 20 Vto.)

3. Posteriormente el 30 de octubre del mismo ano, las partes decidieron nuevamente
“Prorrogar ...por €l término de Un (1) meses y Doce (12) dias contado a partir del dia siguiente
a la fecha de vencimiento del contrato principal.” (folio 21)

4. Finalmente, las partes en litigio suscribieron Otrosi modificatorio del contrato
individual de trabajo a término fijo inferior de un afo el 14 de diciembre del 2015,
mediante el cual se acordé:

"PRIMERA. MODIFICACION DE LA DURACION: LA EMPRESA contrata los servicios
personales del TRABAJADOR (A) y mediante este Otro Si, se modifica la denominacion del
contrato laboral a término inferior a un (1) afio a CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO
DURACION DE OBRA O POR LA NATURALEZA DE LA LABOR CONTRATADA.

SEGUNDA. OBJETO: El (la) TRABAJADOR (A) se obliga cumplir las labores determinadas
en el anexo No. 1, respecto del cargo OPERARIO. La duracion de este contrato es por
Duracion de la Obra o Labor Contrata, en los términos del articulo 45 del Codigo Sustantivo
de Trabajo, obra cuya vigencia estd supeditada a la existencia del CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO No. 1-07-10200-0809-2012 y en cualquier otro proyecto que
desarrolle la EMPRESA.

TERCERO: TERMINO DE DURACION: El término de duracion del Contrato serd el
requerido para la ejecucion de la obra o labor contratada.

CUARTO: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES: Quedan vigentes todas Ilas
estipulaciones que no se hayan modificado o aclarado en este documento, dejando anotado
que el contrato modificado ha sufrido las siguientes modificaciones (...)” (Negrilla fuera del
texto)

De los medios de prueba resefiados en precedencia, se colige que la relacion laboral estuvo
gobernada en un primer momento por un contrato a término fijo, modalidad que
posteriormente las partes decidieron cambiar al de duracion de la obra o por la naturaleza
de la labor determinada, dejando constancia de ello y asegurando que las estipulaciones
anteriores no perdieran su validez.
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Sin embargo, de cara a la estipulacién segunda del Otrosi al contrato de trabajo a término
fijo mediante el cual se pretende cambiar la modalidad a “ buURACION DE OBRA O POR LA NATURALEZA

DF LA LABOR CONTRATADA”, €S evidente que no se establecid por las partes al momento de su
suscripcion, especificamente la labor que se requeria y su duracién o limite temporal,
en tanto que, solo se dejo sentado que la labor consistiria en atender el “CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO No. 1-07-10200-0809-2012 y en cualquier otro proyecto que desarrolle la
EMPRESA", pero no su vigencia, ni la naturaleza de la actividad, tampoco que estaba atada
a una situacién en particular, no siendo suficiente que se hiciera alusiéon a un contrato
interadministrativo y a cualquier otro proyecto que desarrolle la entidad, sin especificar
dichas circunstancias, concluyéndose asi, que la ejecucion de la actividad personal del
demandante no estaba sometida a un limite temporal sino circunscrita a la suerte del
empleador, en consecuencia, al no estar debidamente delimitada tampoco es dable entender
por esta Sala que el cambio de la modalidad que sufrio el contrato de trabajo a término fijo
primigenio por el de la obra o labor contratada, del cual se soporta la empresa demandada
nacio a la vida juridica.

Bajo dicho hilo conductor es evidente el dislate incurrid el juez de primer grado, pues es
claro que el contrato de obra o labor exige cabalmente que el aspecto contratado quedé
debidamente delimitado e identificado, ademas, tal condicidn resulta imperiosa para efectos
de determinar la temporalidad, de tal suerte que no haga que dependa de la voluntad o el
capricho del empleador o del mismo trabajador, sino por la esencia misma del servicio
contratado.

Cabe aclarar que si bien es cierto con antelacion a esta sentencia esta Sala de Decision
Laboral estudid un proceso de iguales contexturas al aqui debatido, mismo en el que se
coligié la existencia de un contrato de trabajo por obra o labor, lo cierto es que alli estaba
plenamente probada la existencia clara, determinada e inequivoca de la obra o labor por la
que habia sido contratado en aquella oportunidad el otro trabajador, lo cual, no sucede en
el presente asunto, pues es evidente que en el otro si suscrito y aportado en este proceso
no se establecid el limite temporal, situacion no se podria deducir del contrato
interadministrativo citado en dicho documento, en tanto que no se hizo alusion a las partes,
tampoco su duracion, ni objeto.

En ese sentido, llama especialmente la atencion de la Sala la estipulacion “y en cualguier otro
proyecto que desarrolle la EMPRESA”, misma que no estaba en aquel proceso, lo que lleva a
concluir que la naturaleza de la labor en esta Litis quedd supeditada al empleador y por
tanto su duracion; por lo que es claro que, al no fijarse la temporalidad y limites del contrato,
forzoso resulta necesario dar aplicacion al articulo 45 del CST, esto es que, en virtud del
principio de la primacia de la realidad, la vinculacién laboral fue desarrollada bajo un contrato
a término indefinido, de alli que sea factible declarar su ineficacia.

En consecuencia, es evidente el reproche que merece la decision a la que arribd el
sentenciador de primer grado, ya que la realidad probatoria que integra el diligenciamiento
apunta a que se incurrid en una en una violacién al principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas contractuales, por lo que se sigue mantener la existencia de la relacion
laboral que até a las partes, en primer lugar, bajo un contrato de trabajo a término fijo a
partir del 27 de abril del 2015, el cual, modificado su duracién el 14 de diciembre del 2015,
pero no por obra o labor contratada, sino, bajo la modalidad de indefinido. Ahora, en lo
concerniente al extremo final, correspondera al 11 de febrero del 2018, no solo porque
asi se desprende de la carta de terminacidon que obra a folio 22, sino por cuanto no fue
un hecho controvertido por las partes en el escrito de demanda y su contestacion.

Reintegro ordenado mediante sentencia de accion constitucional
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Revisadas las documentales que obran a folios 44 a 52 del expediente, se tiene que el
Juzgado Treinta y Nueve Penal del Circuito con Funcidon de Conocimiento de Bogota D.C.,
ordend el reintegro del demandante a un cargo acorde con su estado de salud, de igual
0 mayor jerarquia. Asi mismo, ordend el pago en forma retroactiva de los aportes al
sistema de seguridad social dejados de cotizar. La sefalada proteccion la hizo extensiva
hasta que el Juez natural decidiera acerca de la legalidad o no del despido, para lo cual
"'se entenderé cumplida una vez se profiera auto admisorio de la demanda”. En acta de
cumplimiento de fallo de tutela calendada del 24 de abril del 2018 (fol. 51), las partes
dejaron sentado que el demandante prestara sus servicios a partir de la citada fecha.

Estabilidad laboral reforzada

En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si Aguas de Bogota SA ESP actuo
de manera discriminatoria frente al trabajador al momento de terminar la relacién laboral,
la Sala decision debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance de la Ley 361 de
1997, es clara la desaparicion en el sistema juridico de la determinacion de la discapacidad
por grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere ello decir, que
contrario a lo afirmado por el Juzgador de primer grado, no puede acudirse a estas escalas
para determinar el ambito de la proteccion de la estabilidad laboral reforzada por
discapacidad, en atencion a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013, en su articulo
61 derogo el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7° establecia los
grados de severidad de la limitacién, luego no resulta plausible concurrir en este caso en
concreto a dichos grados para determinar la limitacion, maxime cuando se evidencia que
la terminacion del vinculo contractual es posterior a la fecha en que ya habia entrado a
regir el Decreto 1352 de 2013 (26-06-2013), pues la finalizacién se produjo el 11 de
febrero del 2018.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccion
especial por la discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacion para establecer si la
limitacién en la salud de la trabajadora es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-049 de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las
personas contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de
trabajo o enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones que
les impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en
condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad
manifiesta y se exponen a la discriminacion, lo cual se busco proteger con la expedicidn
de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecidé que la
estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de salud
del empleado un deber que se concreta en su reubicacidn atribuyéndole otras labores. Si
en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la desvinculacion se fundo
en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha determinacién se torna
ineficaz.

No obstante, sefiald que el trabajador en condicion de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente el
desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
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empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacién previa del Inspector del
trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector del
trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "a presuncion de desvinculacion laboral
discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral se fundd en el deterioro
de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al empleador utilizar los medios
probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar dicha presuncion.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: "en razon al estado de vulnerabilidad
en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica, sensorial o psiquica esta
Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera que sea el empleador quien deba
demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo como fundamento motivos distintos a
la discriminacion basada en la discapacidad del trabajador.”

Colofdén de lo expuesto, es claro para la Corporacion que la demandante debe acreditar
que contaba con circunstancias de salud fisica 0 mental que le impedian o dificultaban
ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador conocia de ellas
previo al momento de la terminacion del contrato de trabajo, para que entre a
operar el ambito de proteccion de la Ley 361 de 1997. Una vez probada la circunstancia
de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa que tuvo para dar por
terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario solicitar autorizacién al
Ministerio de Trabajo.

En este orden, se entrara a determinar bajo los anteriores paramentos la procedencia de
la garantia de estabilidad laboral, siendo que en el caso en concreto no existe duda que
para el dia 11 de febrero del 2018, fecha en que la demandada termind el contrato de
trabajo al demandante, su condicion de salud se hallaba bastante comprometida en razon
a la patologia diagnosticada “Tunel del Carpo Severo”, misma que segln se evidencia de
la historia clinica allegada al plenario, es tratada desde “AGOSTO DE 2016 FUE REMITIDO
PARA DESCOMPRENSION DEL TUNEL DFEL CARPO TRAE ELECTROIOGRAFIA MAS
NEUROCINDUCCION DEMOSTRATIVO PARA TUNEL DEL CARPO DE GRADO MUY SEVERO
DERECHO Y LEVE IZQ SE REMITE DE CARACTER PRIORITARIO URGENTE PARA LIBERACION DEL
TUNEL DEL CARPO.” (folios 61 a 63)

Ademas, se observa de la citada historia clinica, que el 30 de mayo del 2017 le otorgaron
al trabajador demandante restriccion laboral "EXACTAMENTE IGUALES A LAS QUE EL TRAE
POR MEDICO LABORAL Y SALUD OCUPACIONAL DE LA EMPRESA DONDE TRABAJA RESTRICCION
DE CARGAS DE PESO CON LAS MANOS, RES TRICCION DE MOVIMIENTOS REPETITIVOS CON LA
MUNECA DERECHA, NO MOVIMIENTOS DE FLEXO EXTENSION DEL PUNO NI CARGA DE PALAS,
PICAS POR UN ANO QUEDAN SUS RESTRICCIONES.”

Otro aspecto probatorio que llama la atencion de la Sala es que para el 30 de enero del
2018 el profesional de la salud dictamind que "PACIENTE CON DX DE HERNIA INGUINAL QUE
AL PARECER ES BILATERAL (...) NO EXISTE NINGUN PROBLEMA PARA TRATAR LAS HERNIAS
QUIRURGICAMENTE SI ASI SE CONSIDERA POR CIRUGIA GENERAL”, razdn por la que el 24 de
febrero del 2018 se le realizd una ecografia de tejidos blandos, en el que se diagnostica
Hernia Inguinal Bilateral No complida. De hecho, las citadas patologias quedaron
consignadas en la Historia Clinica Ocupacional de Egreso No. 79054550 se halld entre
otros diagnodsticos Sindrome del tinel carpiano y Hernia Inguinal bilateral, sin obstruccién
ni grangena, sefialando como conducta ocupacional preventivas “que en las ocupaciones
que desempene posteriormente, implemente las medidas de prevencion y proteccion
requeridas para que su trabajo sea seguro” recomendando continuar con la entidad de
salud, evaluacion y plan de manejo de su patologia osteomuscular y de pared abdominal
de origen.
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Por ultimo, del acopio probatorio arrimado al plenario se evidencia que al promotor del
proceso se le generaron incapacidades médicas (folios 69 a 72), ademas, el propio
empleador el 24 de marzo del 2017 le asignd actividades de trabajo de acuerdo con
recomendaciones médicas expedidas, tanto por medicina laboral de IPS MEDISHI, como
la mesa laboral de Aguas de Bogota (folios 27)

Lo anterior permite concluir que (i) las patologias sufridas por el actor le impedian o
dificultaban ejecutar la labor de manera trascendental; (ii) al momento de la terminacién
del contrato laboral en efecto el demandante se encontraba en tratamiento médico dada
su condicion de salud; (iii) aquella situacidon era de conocimiento de la demandada, en
tanto que le fue puesto en conocimiento las incapacidades laborales derivadas de tal
situacion médica, aunado a que reasignaron labores al actor de acuerdo con las
recomendaciones médicas; (iv) por manera que el problema de salud por parte del
trabajador determind la finalizacion de su vinculacion contractual, o pues asi ha de
presumirse en razon a que la demandada en ninglin momento desvirtud esta circunstancia
ni esgrimié un argumento razonable y objetivo, ya que en la carta de terminacion del
contrato laboral pese a que se le comunicd al trabajador “£n razon a la terminacion del
CONVENIO INTERADMINISTRATIVO 1.7-10200-809-2012 perteneciente al Proyecto
Aseo, hecho publico y notorio que hace imposible la continuidad de su relacion laboral, en los
términos del Art, 61 del CST literal D”, es decir, amparada en la terminacién por la realizacién
de la obra o labor contratada, lo cierto es que en el presente asunto se determind la ineficacia
de dicho acuerdo que modificd la duracion del contrato de trabajo primigenio; (V)
evidenciandose de ello, que no solo no solicitd autorizacion al Ministerio de Trabajo para
dar por terminado el contrato laboral, sino que ademas el contrato de trabajo se termind
sin justa causa.

De este modo, al constatar que la desvinculacion se produjo sin una justa causa y sin el
aval de la autoridad laboral correspondiente, se debera presumir que la causa de la
terminacién del vinculo fue el estado de salud que aquejaba al sefior Luis Carlos Camelo
Camacho y en tal virtud corresponde avalar la orden transitoria de tutela del Juzgado
Treinta y Nueve Penal del Circuito con Funcidén de Conocimiento de Bogota D.C., es decir,
la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por tanto, disponer que el contrato
de trabajo debe ser restituido al mismo estado en que se hallaria de no haber existido la
ruptura del vinculo laboral y el consecuente reintegro del trabajador a su lugar de trabajo.
En esa medida, se sigue al igual condenar a la demandada al pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde su vinculacién, hasta cuando se produjo
el reintegro, es decir, del 12 de febrero del 2018 al 23 de abril del mismo ano, sobre la
base salarial de $878.192 mensuales, Ultimo salario devengado por el trabajador. Asi
mismo, se ordenara el pago de la indemnizacién de 180 dias de remuneracion salarial.

Por lo que habra de revocarse en su integridad la sentencia de primer grado.

De las acreencias laborales adeudadas

Se procede a liquidar las acreencias laborales reclamadas frente a las cuales no existe
ninguna prueba de que hayan sido canceladas al actor, teniendo en cuenta el salario atras
sefalado, de la siguiente manera:

Auxilio de Cesantias

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas personas que
se indican en este capitulo, al terminar el contrato de trabajo, como auxilio de cesantia,

un mes de salario por cada afio de servicios y proporcionalmente por fraccion de afio.
(Art. 249 CST)
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Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el Ultimo salario mensual,
siempre y cuando éste no haya tenido variacion en los 3 meses anteriores. En el caso
contrario, y en el de los salarios variables se tomara como base el promedio mensual de
lo devengado en el Ultimo afio de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de
un ano. (Art. 253 CST). Ahora, si bien es cierto para liquidar dicha prestacion forma parte
de la base para liquidar el auxilio de transporte, en los términos art. 2° de la Ley 15 de
1959, lo cierto es que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
“decantado estd que en los casos en que se ordena el reintegro y el pago de salarios y prestaciones
sociales, no es procedente ordenar el pago del auxilio de transporte y, desde luego, tampoco es
viable su inclusion en la base para liquidar las prestaciones sociales.” (SL1087-2021)

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada le

adeuda al actor la suma de $104.895,16 por concepto de auxilio de cesantias entre el
12 de febrero del 2018 al 23 de abril del mismo afo.

Auxilio de Cesantias
Auxilio de . Dias ,
, Salario Valor cesantias
Cesantias laborados
2018 $ 878.192 43 $ 104.895
Total Auxilio de cesantias $ 104.895,16

Intereses a las cesantias

Todo empleador que esté obligado al pago de cesantias debera pagar a sus trabajadores
intereses sobre las mismas, lo cual se encuentra vigente desde la Ley 52 de 1975, en la
que se estipuld que:

"A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantia a
sus trabajadores conforme al Capitulo VII Titulo VIII, Parte 1°. del Codigo
Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones concordantes, les reconocera y
pagara intereses del 12% anual sobre los saldos que, en 31 de diciembre de cada
ano, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidacion parcial de cesantia,
tenga este a su favor por concepto de cesantia.

29, Los intereses de que trata el inciso anterior deberdn pagarse en el mes de
enero del afo siguiente a aquel en que se causaron, o en la fecha del retiro del
trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidacion parcial de cesantia, cuando
se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo periodo anual, en cuantia
proporcional al lapso transcurrido del afo.

39, Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aqui establecidos, salvo
los casos de retencion autorizados por la Ley o convenidos por las partes, debera
cancelar al asalariado a titulo de indemnizacion y por una sola vez un valor
adicional igual al de los intereses causados.

49, Salvo en los casos expresamente sefalados en la ley, los intereses a las
cesantias regulados aqui estaran exentos de toda clase de impuestos y seran
irrenunciables e inembargable”

Actualmente, se encuentran contenidos en el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, en el que se sefala "E/ empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen

tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o en la fraccion que se liquide
definitivamente.”
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Conforme a lo anterior, los trabajadores que tengan derecho al pago de cesantias tienen
derecho a que se les pague un interés del 12% anual a mas tardar el 31 de enero de cada
afo, sobre la suma que el trabajador cause por concepto de cesantias el afo
inmediatamente anterior. El valor de los intereses sera el resultado de multiplicar la suma
que el trabajador cause por concepto de cesantias el ano inmediatamente anterior, por la
tasa de interés del 12% anual y se divide por 360 dias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que la demandada
adeuda la suma de $1.503,50 por concepto de intereses a las cesantias causados.

Intereses a las cesantias
Intereses a Dias , Valor intereses a
las Valor cesantias !
, laborados las cesantias
cesantias
2018 43 $ 104.895,16 $ 1.503,50
Intereses a las cesantias $ 1.503,50

Prima de servicios

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios que corresponde
a 30 dias de salario por afio, la cual debera reconocerse en dos pagos, asi: (i) 15 dias de
salario los cuales debera pagar a mas tardar el 30 de junio y (ii) los otros 15 dias debera
cancelarlos los 20 primeros dias de diciembre. Su reconocimiento se hara por todo el
semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado. (Art. 306 CST)

El salario base de liquidacion es el promedio de lo devengado en el respectivo semestre
0 en lapso trabajado. El auxilio de transporte forma parte de la base para liquidar la prima
de servicios, con la advertencia de que se efectud en el acapite de cesantias.

Una vez realizadas las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se adeuda la suma
de $104.895,16 por concepto de prima de servicios causadas.

Prima de servicios
Prima . Tota (salario
causada . Auxilio de - , .
Salario + auxilio de | Dias Valor prima
y transporte
T transporte)
exigible
2018 $ 878.192,00 $ 0,00 $ 878.192,00 | 43 $ 104.895,16
Total Prima de servicio $ 104.895,16

Salarios insolutos

Al trabajador le corresponde por salarios insolutos las suma de $1.258.741,87, por el
periodo comprendido entre el 12 de febrero del 2018 al 23 de abril del mismo ano.

Salarios insolutos
Salarios , Dias
. Salario Valor
insolutos laborados
2018 $ 878.192 43 $ 1.258.742
Total Auxilio de cesantias $ 1.258.741,87

Indemnizacion de los 180 dias por situacion de discapacidad (articulo 26 de la
Ley 361 de 1997).
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En relacién con el pago de la indemnizacidon de 180 dias de remuneracion salarial, debe
senalarse que esta indemnizacién procede por el solo hecho de habérsele terminado la
relacion laboral a una persona en situacién de debilidad manifiesta, sin que para ello
importe que con posterioridad se declare la ineficacia de la ruptura del vinculo contractual,
maxime que cuando el canon 26 dispone su pago “sin perjuicio de las demas prestaciones
e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo
y demas normas que lo modifiguen, adicionen, complementen o aclaren’”.

En ese sentido, basta con traer colacion el criterio que la Corte Constitucional ha unificado
en materia de la indemnizacién equivalente a 180 dias de salario:

"5.14. Una vez las personas contraen una enfermedad, o presentan por cualquier causa
(accidente de trabajo o comun) una afectacion médica de sus funciones, que les impida
o dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en condiciones regulares, se ha
constatado de manera objetiva que experimentan una situacion constitucional de
debilidad manifiesta, y se exponen a la discriminacion. La Constitucion prevé contra
practicas de esta naturaleza, que degradan al ser humano a la condicion de un bien
economico, medidas de proteccion, conforme a la Ley 361 de 1997. En consecuencia,
los contratantes y empleadores deben contar, en estos casos, con una autorizacion de
la oficina del Trabajo, que certifique la concurrencia de una causa constitucionalmente
Justificable de finalizacion del vinculo.[95] De lo contrario procede no solo la declaratoria
de ineficacia de la terminacion del contrato, sino ademads el reintegro o la renovacion del
mismo, asi como la indemnizacion de 180 dias de remuneracion salarial o sus
equivalentes.” (SU-049 de 2017)

Situacion que guarda similitud con la doctrina de la Sala de Casacién Laboral de la C.S.],
en sentencia SL6850-2016. En esas condiciones, se condenara a la demandada a pagar a
titulo de indemnizacidn prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la suma de
$5.269.152

Indemnizacion 180 dias de salario
Ano Salario Dias Valor
2018 $ 878.192 180 $ 5.269.152
Total Auxilio de cesantias $ 5.269.152,00

Reconocimiento y pago del proceso de rehabilitacion

Sobre tal pretension, la Sala se abstendra de ordenar su pago, en la medida que el proceso
de rehabilitacion esta a cargo de las entidades que pertenecen al sistema integral de
seguridad social, de acuerdo con la subrogacion de riesgos que hace el empleador con la
respectiva afiliacion al citado sistema.

Indexacion

Los valores ordenados deberan ser indexados desde la fecha de su exigibilidad, hasta
aquella en la que se produzca el pago efectivo, teniendo como IPC inicial el 24 de abril
del 2018 y como IPC final al momento de su pago. Ello en atencién a la devaluacion
monetaria.

Pretensiones subsidiarias y costas

Esta Sala no se pronunciara respecto de las pretensiones subsidiarias ante la prosperidad

del reintegro. Las costas procesales seran en ambas instancias a cargo de la parte
demandada.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de septiembre del 2020, por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar mantener incolume lo
dispuesto por el fallo de tutela proferido por el Juzgado Treinta y Nueve Penal del Circuito
con Funcion de Conocimiento de Bogota D.C. el 9 de abril del 2018, en el sentido de
DECLARAR la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por tanto, disponer
que el contrato de trabajo debe ser restituido al mismo estado en que se hallaria de no
haber existido la ruptura del vinculo laboral y el consecuente reintegro del trabajador a
su lugar de trabajo.

SEGUNDO: En consecuencia, CONDENAR a la demandada AGUAS DE BOGOTA SA
ESP al reintegro del sefior LUIS CARLOS CAMELO CAMACHO, sin solucion de
continuidad, a un cargo de igual o superior categoria, conforme sus condiciones de salud,
en armonia a las consideraciones atras expuestas.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AGUAS DE BOGOTA SA ESP a pagar al sefior
LUIS CARLOS CAMELO CAMACHO las siguientes sumas de dinero:

a) $104.895,16, por concepto de auxilio de cesantia.

b) $1.503,50, por concepto de intereses sobre el auxilio de cesantia.

c) $104.895,16, por concepto de prima de servicios.

d) $1.258.741,87, por concepto de salarios insolutos.

e) $5.269.152, a titulo de indemnizacion prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

f) Las anteriores sumas deberan ser indexadas teniendo como IPC inicial el 24 de
abril del 2018 y como IPC final al momento de su pago.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones elevadas en su contra
por LUIS CARLOS CAMELO CAMACHO.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas.
SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $500.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia

de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

N
fko / Q \ @CU OCQQU CKQ/\

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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/
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
' Magistrado

LUIS AL
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada en
la suma de $ 500.000.

@ /Q x (JGUO@QU cchm

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: SANDRA PATRICIA HERRERA ARIZA

Demandado: CORPORACION MI IPS SANTANDER

Radicado No.: 27-2018-00442-01

Tema: APELACION DE SENTENCIA DEMANDADA - FACTORES

SALARIALES - CONFIRMA

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

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sandra Patricia Herrera Ariza, instaur6 demanda ordinaria contra
Corporacién Mi IPS Santander, con el propdsito de que se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término fijo desde el 11 de mayo del 2015 (SIC) hasta el dia 13 de
abril del 2017, cuyo salario base de liquidacion correspondioé en la suma de $2.470.900.
En consecuencia, se dispusiera a su favor el pago de la liquidacidon correspondiente a la
terminacion del contrato de trabajo a término fijo; la sancidn por la consignacion tardia
de las cesantias del afio 2016; indemnizacion moratoria; indexacion e intereses; lo que
resulte de las facultades ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que el 8 de mayo del
2015 suscribié contrato de trabajo a término fijo, para desempefiar el cargo de Enfermera
Jefe, cuyo salario devengado correspondid a la suma inicial de $1.576.600, mismo que
término el dia 13 de abril del 2017, por renuncia que presentd, dadas a las demoras en
los pagos de salarios. Agregd que en esta Ultima data el salario base de liquidacion
ascendia a la suma de $2.470.900.

Adujé que desde la fecha que presentd su carta de renuncia no ha recibido el pago
correspondiente a su liquidaciéon, ni por parte de Soluciones Outsourcing BPO SAS,
tampoco por la demandada, pese a que insistentemente a solicitado su pago. Refiridé que
el dia 2 de mayo del 2018, le realizaron una consignacion por valor de $2.243.038,
correspondiente a salarios pendientes por cancelar y $124.596 por concepto de intereses
a las cesantias del afio 2016, oportunidad en la que también le indicaron que el pago de
la liguidacién se encontraba pendiente de autorizacion por parte de la gerencia financiera,
sin que a la fecha haya recibido la misma. (fs. 3a 11).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, argumentando que entre las partes se ejecutd un contrato laboral
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que fue suscrito el 8 de mayo del 2015, el cual, finamente fue terminado de manera
voluntaria y libre por la actora; garantizandole la movilidad del salario, pues durante la
vigencia de la relaciéon laboral, para el ano 2017, devengaba un salario mensual de
$2.076.600 y un ingreso no salarial de $394.300, este ultimo, no constitutivo de base
salarial, en tanto que se realizaron por mera liberalidad, por lo que no puede ser tenido
en cuenta al momento de liquidar prestaciones sociales.

Referente a los supuestos facticos indico que entre las partes se suscribio el dia 8 de mayo
del 2015 contrato de trabajo a término inferior a un afio, para desempeiar el cargo de
enfermera jefe en la ciudad de Bogota, cuyo salario inicial correspondié a $1.576.600.
Indicd que presento leves retrasos en la cancelacion de las acreencias laborales durante
los Ultimos meses del afio 2016, sin embargo, siempre actio de buena fe, cumpliendo
laboral y contractualmente con todas las obligaciones a su cargo, salvo la dificil situacion
econdmica por la cual atraveso.

Sostuvo que el encargado del area de ndmina y tesoreria es la empresa Soluciones
Outsourcing BPO SAS vy, por ende, la Corporacidon es quien da la instruccion para los
correspondientes pagos; ademas, que a la finalizacién del vinculo laboral realizd la
respectiva entrega de la liquidacion final de contrato, por lo que a la fecha de contestacién
de la demanda se encuentra saldada en su totalidad, en tanto que la suma de $1.901.366,
valor equivalente al tiempo laborado del ano 2017, le fue consignado a la cuenta de
ahorros.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind caracter no salarial de las
prestaciones o primas extralegales concedidas a mera liberalidad por parte del empleador,
cobro de lo no debido, pago total de la obligacién, imposibilidad de la concurrencia de las
sanciones previstas en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y articulo 65 del CST y genérica.
(fls. 60 a 81).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 4 de marzo del
2020, en la que el fallador condendé a la demandada a pagar por concepto de la
reliquidacion de las prestaciones sociales y vacaciones causadas durante la vigencia del
contrato de trabajo, aportes al sistema general de seguridad social en pensiones,
incluyendo para su calculo el valor del auxilio de rodamiento y alimentacién durante la
vigencia del contrato de trabajo. Asi mismo, ordend pagar la sancién por la no
consignacién completa de las cesantias causadas durante los afios 2015 y 2016,
indemnizacion moratoria y costas del proceso.

Para arriba a tal decisiva sefalé que no existe discusion entre las partes respecto de la
existencia y los extremos temporales de la relacion laboral, por lo que debia determinar
si constituye factor salarial para la liquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones y
aportes al sistema general de Seguridad Social el auxilio de alimentacién y rodamiento
que pago mensualmente.

Asi las cosas, luego de hacer alusién a lo dispuesto en los articulos 127 y 128 del CST,
pronunciamientos de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y al
acervo probatorio allegado al plenario, indico que si bien es cierto el articulo 128 del CST
permite que las partes pacten que algunos pagos se efectien en forma periddica o
habitual y no constituyan salario, por ende, no se incluyan en la base salarial para liquidar
las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a Seguridad Social de los trabajadores,
también lo es que al tenor de lo sefialado por la Sala de Casacion Laboral de la CSJ dicha
prerrogativa no puede utilizarse por el empleador para desconocer el caracter salarial de
pagos que por su naturaleza son salarios, los cuales, no dejan de serlo a pesar del nombre
o denominacion que se les dé.
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Bajo lo dicho, sefald que no se preciso en el contrato de trabajo del caracter no salarial
de la suma de $394.300 mensuales que devengaria la trabajadora, pues simplemente se
indico que ese seria un ingreso no salarial sin mayores explicaciones. Ademas, a los pagos
se le dio el nombre de auxilio alimentacién y rodamiento sin que se demostrara que la
finalidad de esta fue subsidiar la gasolina o el mantenimiento de un vehiculo para el
desarrollo de sus funciones o que se trate de una forma de auxiliar la alimentacion de los
trabajadores profesionales con mas altos ingresos en la empresa.

Concluyo que la suma mensual denominada como auxilio de alimentacién y rodamiento
gue devengo la actora constituyd pago periddico que retribuyd directamente la prestacion
personal del servicio, ya que lo Unico que la hizo diferente al salario fue el nombre dado
por la encartada que ni siquiera se sefiald en el contrato de trabajo. Asi las cosas,
despachd favorablemente las condenas que atras se indicaron y en lo que hace a las
indemnizaciones moratorias ordenadas arguyd que si bien es cierto la demandada
atribuyé el retardo en el pago de las prestaciones sociales a la fecha de finalizacion del
contrato de trabajo a la intervencion y posterior liquidacion de Saludcoop y de Cafesalud,
también lo es que en el proceso se demostrd que la pasiva no canceld a la actora el valor
real de las prestaciones sociales dado que incluy6 en el contrato una supuesta clausula
de exclusion salarial solo con el animo de no pagar las prestaciones sociales sobre el valor
que realmente correspondia. (cd afi. 107)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandada. Formuld recurso de apelacion manifestando
que el articulo 128 del CST establece la posibilidad de que tanto entre empleador y
trabajador se puedan pactar condiciones bajo las cuales se reconozcan beneficios que no
constituyen factor salarial; fundamento que llevé a que el contrato se estableciera al tenor
de la clausula 12° pagos no constitutivos de salario, misma que era conocida por la
demandante, es decir, que los beneficios que se reconocian no constituian factor salarial.

Refirid que mal pueden las partes desconocer el citado beneficio, tampoco el fallador la
intencién de las partes al momento de suscribir el contrato que reguld la relacién entre
las partes, por manera que solicitd revocar la orden de apremio de reliquidacion de los
factores salariales, ademas, dado que para el empleador al momento de suscribir el nexo
tenia una conviccidn otorgada tanto por el articulo 128 del CST, como por el documento
que suscribieron las partes de que el salario simplemente se limitaria a lo que alli se pactd
y los beneficios que claramente fueron excluidos de factor salarial, el cual de paso se
ajusta a los limites legales que establecio el legislador, de manera que desde la suscripcion
del contrato no obr6 de mala fe al dar un nombre distinto algo que lo que para el A quo
es salario.

Agreg6 que en ningun momento la demandante reclamé durante la vigencia del salario
que se realizara el pago del salario o el pago de los derechos y prestaciones conforme a
valor diferente al que alli se habia reconocido, por lo que para las partes existié siempre
la certeza de que el salario era de $1.500.000 y para el afio 2016 la suma de $2.076.000
y en esa medida no obrd de mala fe. (cd af. 107)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. En su escrito de alegaciones refirid que se logré demostrar la
existencia de un contrato de trabajo entre las partes de acuerdo con las pruebas
documentales allegadas al proceso y en concordancia del articulo 24 del C.S.T., por lo
que comprobada su existencia se probé que efectivamente no se realizé el pago de la
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liguidacion de prestaciones sociales a que tenia derecho, en tanto que no fue sino hasta
el 7 de marzo del 2019 que recibié su pago.

Agregd que hubo mala fe por parte de la demandada al negar el reconocimiento de
sueldos y pagos constitutivos de salarios dado que se logrd acreditar que la misma los
encubria como bonos. De esa manera solicitd confirmar la sentencia de primer grado.

5.2. Parte demandada. Concluyé que sobre la declaratoria del ingreso no salarial
claramente se evidencia que, si bien se realizaron dichos pagos, sin embargo, los mismos
no constituian base salarial, ya que adicionalmente se efectuaron por mera liberalidad, es
decir que el otorgamiento de dicho beneficio extralegal es facultativo del empleador, el
cual no se encuentra sometido a obligatoriedad alguna por su naturaleza, ni es retributiva
de los servicios prestados.

Finalmente, indicé que no desconoce la mora en el pago de los derechos laborales, frente
a lo que se puso de presente que las condiciones puntuales en las que se desarrolld el
contrato de trabajo siempre realizaron el pago de los derechos laborales causados en
favor del demandante, reconociendo una asignacidon basica mensual, por concepto de
remuneracion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia,
esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos
por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico:

(i) ¢La suma recibida por concepto de auxilio de alimentacion y rodamiento constituye
factor salarial, consecuencia de serlo, es procedente reajustar las prestaciones
sociales y vacaciones, asi como los aportes al subsistema de seguridad social en
pensiones?

(i)  ¢Es viable impartir condena por concepto de sancién por la no consignacién
completa de cesantias e indemnizacién moratoria por falta de pago completo de
prestaciones sociales?

Contrato de trabajo, salario y sus extremos.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atenciéon de la Sala, es preciso
senalar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo la juez primigenia en torno a
la existencia de la relacion laboral y sus extremos temporales, ni la labor de Enfermera Jefe
por la accionante, tampoco que la actora deveng6 en el afio 2015 la suma de $1.576.600 y
para el ano siguiente la suma de $2.076.600; las citadas conclusiones se corroboran al
igual con el contrato de trabajo (folios 12 a 14); certificacidn laboral (folio 16), liquidacion
final del contrato (folio 27) y comprobantes de ndmina (Cd folio 90).

Auxilio de alimentacion y rodamiento.

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si el auxilio
de alimentacion y rodamiento tiene incidencia salarial para efectos de reliquidar sus
prestaciones sociales, vacaciones y aportes pensionales, ya que la encartada se aqueja de
la inteleccion que llevo la A quo, en tanto que aduce que las partes de comun acuerdo y con
sustento en la facultad que les otorga el articulo 128 del CST, decidieron que lo percibido
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por dichos conceptos no seria factor salarial, por manera que no podia desconocer el pacto
celebrado.

Bajo tal contexto, cumple recordar que el articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el art. 14 de la Ley 50 de 1990, sefiala que constituye salario no solo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.

Por su parte, el articulo 128 del mismo estatuto modificado por el art. 15 de la Ley 50 de
1990, dispone que, no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera
liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria
y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio,
sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacién, medios
de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes, tampoco las prestaciones sociales
de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes asi lo hayan dispuesto expresamente, como la alimentacion,
habitacidn o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.

Sobre esta Ultima hipdtesis, debe resaltarse, que dicho precepto establece que las partes
pueden restarle naturaleza salarial a alguno de los beneficios o pagos, pero ello puede
hacerlo cuando real y efectivamente no retribuyan el trabajo, ni tengan por finalidad
enriquecer su patrimonio, sino que se otorgue para desempefar a cabalidad sus funciones
tal como lo ha considerado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia
SL10995 de 30 de julio de 2014.

Y es que la Corte fue clara en la sentencia SL 5159-2018 al sefalar que:

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

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

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

Adicionalmente, la CSJ en la sentencia SL 3138-2020 indicod que "frente al articulo 128 del
CST, que permite restarle naturaleza salarial a algunos beneficios o pagos, es oportuno aavertir
por la Sala, que la existencia de un acuerdo de exclusion salarial, como ocurre en este evento, no
implica, desde el punto de vista juridico, que lo recibido por el trabajador por concepto de auxilios
o0 beneficios, ya sea en dinero o en especie, inexorablemente no constituyen factor salarial; pues
si tal beneficio, en razon a su estructura, causa y finalidad, efectivamente retribuye directamente
el servicio subordinado, sera salario.”

En linea con lo expuesto y de acuerdo con el acervo probatorio arrimado al informativo, en
especial las ndminas que se encuentran adosadas en Cd a folio 90, evidencia la Sala que la
demandante percibié aparte de su salario basico un auxilio denominado “alimentacion y
rodamientd’ por valor mensual de $394.300, el cual, seglin se evidencia del contrato de
trabajo suscrito por la trabajadora y empleadora, correspondia a un ingreso no salarial, al
punto que en la clausula décima segunda las mismas dejaron por sentado que:

"DECIMA SEGUNDA: PAGOS NO CONSTITUTIVOS DE SALARIO: Las partes expresamente
y por mutuo acuerdo, determinar que no constituyen salario en dinero o en especie para
todos los efectos legales y de liquidaciones salariales o de prestaciones sociales que tengan
lugar, las prestaciones sociales de que tratan los titulos VII y IX del Codigo Sustantivo de
Trabajo, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales que hayan acordado o se
lleguen a establecer por la Asamblea, la Junta Directa o la Administracion de EL
EMPLEADOR, o através de circulares reglamentarias o comunicados tales como: la
alimentacion (...)”

Sin embargo, pese a que la encartada considera no podia desatenderse el pacto de exclusion
salarial suscrito, en razén a que prima la voluntad de las partes; para la Sala, tal como lo
coligié la juez de primer grado, se trata de un pago de naturaleza salarial, no solo por la
habitualidad y frecuencia con lo que percibié la actora, sino especialmente porque se trata
de una remuneracién como contraprestacion directa del servicio, de alli que no pueda
desconocerse dicha realidad, maxime cuando es claro que la suma pretendia enriquecer su
patrimonio y beneficiar a la actora.

Ello es asi, por cuanto a que el representante legal asi lo confesd en el interrogatorio de
parte que rindiera, que por demas debe sefalarse que cumple con las condiciones del
articulo 191 del C.G.P., mismo que asegurd que el bono se entrega con una regularidad
mensual, el cual, se otorgd a ciertos trabajadores por una decision de la Junta Directiva de
la IPS, cuyo fin fue estimular econdmicamente a la trabajadora e incentivar su productividad.
(Cd a folio 107). De ahi que sea evidente que, a pesar de las partes excluyeran la incidencia
salarial del auxilio percibido, el bono realmente remuneraba el servicio a la sefiora Sandra
Patricia Herrera Ariza.

Asi las cosas, ningun dislate incurrid la Juez de primer grado al dejar la clausula ineficaz,
pues, no quedaba dudada que los auxilios extralegales constituian factor salarial, a pesar
de que existiese pacto de exclusion en el contrato de trabajo, pues es claro “gue, todo
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pago continuara manteniendo su naturaleza salarial, si cumple con las caracteristicas previstas en
el precepto 127 del CST, esto es que €l trabajador lo recibe « en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se
adopte»; ello a pesar de que las partes hayan acudido a la facultad que les otorga el ya citado
precepto 128, pues en tratandose de temas de orden laboral, siempre prevalecerd la realidad
sobre las formas” (SL692-2021 M.P. Gerardo Botero Zuluaga); razén por la que esta Sala
mantendra incélume dicha decision.

e Indemnizacion moratoria del que trata el articulo 65 del CST y sancion
por la no consignacion de cesantias del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Ahora, en lo atinente a las citadas indemnizaciones, cumple recordar que conforme al
articulo 65 del CST, si a la terminacidn del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, una indemnizacién moratoria. Por su
parte, el art. 99 de la Ley 50 de 1990 establece que el empleador que no consigne las
cesantias antes del 15 de febrero del afo siguiente, debera pagar a titulo de sancién un dia
de salario por cada dia de retardo.

En relacion con las indemnizaciones en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5 de
marzo del 2009 ha explicado que, las mismas no son una respuesta judicial automatica
frente al hecho objetivo de que el empleador, al terminar el contrato de trabajo, no cancele
al trabajador la totalidad de salarios y prestaciones sociales adeudados 0 no consigne las
cesantias en la fecha debida, por ello, ha insistido en que el juez debe, en cada caso, de
acuerdo con el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la buena fe de aquel
frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia
T-459 del 2017, en la que sefald que la jurisprudencia constitucional establece que es
posible eximir al empleador del pago de la indemnizacidon moratoria cuando se compruebe
que éste actio de buena fe al momento de la terminacion del contrato, esto es, que tenia la
conciencia de haber obrado legitimamente y con animo exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razon para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo suficiente
argliir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se pacto la exclusion
salarial del auxilio que denominé “alimentacion y rodamiento”, cuando los mismos medios
de conviccion vertidos al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la dadora de
laborio quiso utilizar de forma indebida el contenido del articulo 128 del CST, en la medida
que el emolumento percibido era una contraprestacion directa de la actividad laboral de la
demandante y, por ende, el pacto suscrito no podia producir sus efectos, mas aun cuando
el mismo representante legal tenia claridad de que la Junta Directiva habia creado la suma
para incentivar a la trabajadora econémicamente y asi demandar su productividad, por lo
gue mal haria esta Sala exonerar a la enjuiciada de la sanciones que persigue la parte actora.

A lo dicho se suma que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tiene
por sentado que “/os pactos de exclusion salarial suscritos por las partes de un contrato de
trabajo, «no pueden servir de excusa por si solos para exonerar al empleador de la
indemnizacién moratoria, pretextando una firme creencia de su validez, pues admitir lo
contrario, seria tanto como patrocinar estipulaciones contractuales que rifian con el
ordenamiento juridico sin ninguna consecuencia» (CSJ SL 2 may.2012, rad.38118).” SL692-
2021.
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Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la sentencia de primer grado,
por lo que asi se decidira. Costas a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo del 2020, por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $800.000 las cuales seran liquidadas en primera instancia
de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

( ) /m@ %OCQQUCKQ/\UQ’

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada -

EDI]ARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

ot f ot
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada en
la suma de $800.000.

(06@ X CS\QJ O_QQQQL)\ CA(:Q/)QT@"

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE GONZALO JIMENEZ MELO

DEMANDADO: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE

RADICACION: 14-2017-00534-01

TEMA: APELACION DEMANDADA - CONTRATO REALIDAD -
MODIFICA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,
conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar
la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Economica, Social y Ecologica”, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. JONNY RICARDO CASTRO RICO, identificado en legal forma, como
apoderado de la demandada, en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Gonzalo Jiménez Melo instaurd demanda ordinaria contra Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur ESE con el proposito de que se declare que entre las partes
existié una relacion laboral desde el 1 de febrero del 2013 al 30 de septiembre del 2015,
siendo un contrato a término indefinido. En consecuencia, se dispusiera a su favor el pago
de cesantia y sus intereses, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion por despido sin
justa causa, sancion por el no pago oportuno de las cesantias e indemnizacion moratoria
prevista en el articulo 65 del CST; reembolso de aportes al sistema de seguridad social,
lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que labord al servicio
del Hospital Vista Hermosa Nivel I ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
ESE, mediante sendos contratos de prestacion de servicios, siendo el objeto de los mismos
el Apoyo Administrativo al Area de Mantenimiento Locativo y Apoyo Operativo al Area de
Recursos Fisicos — Mantenimiento Locativo, periodo en el que no se le cancelaron
prestaciones sociales ni vacaciones, a pesar de que ejercié su actividad en forma personal
y ejerciendo una subordinacion de forma continua.

Indicd que como ultimo salario recibid la suma de $5.724.000 mensuales. Asi mismo, las
funciones encomendadas fueron ejecutadas de manera personal, atendiendo a las
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instrucciones de su empleador y cumpliendo con el horario de trabajo sefialado por este.
Agregd que la relacion contractual que mantuvo perdurd por mas de dos afios, hasta que
con fecha 30 de septiembre del 2015, el empleador decidié dar por terminado de manera
unilateral el contrato de trabajo, aduciendo una justa causa, como es el cumplimiento del
plazo acordado. (fol. 15 a 29)

2. Contestacion de Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE. Contestd
con oposicién a todas y cada una de las pretensiones de la demanda argumentando que
no hay lugar a la declaratoria de existencia del contrato de trabajo, toda vez que no le
asiste el derecho, por cuanto la ejecucion de las actividades contratadas por medio del
contrato de prestacidon de servicios, respondidé a una relacion de caracter civil que en
ningln momento generd relacion laboral, ni mucho menos la calidad de empleado publico,
adicional que no existe prueba alguna que permita determinar la ininterrupcion del vinculo
contractual durante el tiempo de vinculacién del actor.

En relacién con los supuestos facticos, la Juzgadora de primera instancia en auto del 28
de febrero del 2019 se tuvo por probado los hechos 18 a 24 de la demanda, ante el
silencio frente a las causales de inadmision advertidas en providencia del 18 de octubre
del 2018.

De otro lado, la encartada propuso como excepcion de mérito las que denomind
prescripcion, inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad, inexistencia de la
obligacion y del derecho, pago, ausencia de vinculo de caracter laboral, cobro de lo no
debido, relacién contractual con el actor no era de naturaleza laboral, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos y contratos celebrados entre las
partes, cosa juzgada e innominada. (fol. 42 a 55)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con fallo del 27 de febrero del
2020, en el que la falladora de primera instancia declaré que entre las partes existio un
contrato de trabajo que tuvo vigencia desde el 1 de febrero del afio 2013 y el 31 de julio
del afio 2016. Como consecuencia de ello, condend a la entidad a pagar a favor del actor
auxilio de cesantia, vacaciones, prima de servicios, indemnizaciéon moratoria prevista en
el Decreto 797 de 1949, reembolso de los aportes realizados en los subsistemas de salud
y pensiones y, costas del proceso.

Para arribar a tal decisiva sefialé que dada la naturaleza juridica de la entidad a la que le
sirvid y que esta catalogada como una Empresa Social del Estado, debe de entrar al
analisis probatorio, para determinar las funciones que ejecutd el demandante, en animo
de establecer si eran las propias de un trabajador oficial. En ese sentido, luego de remitirse
a lo dispuesto en articulo 194 de la Ley 100 del 93 y al articulo 4 de la Ley 10 de 1990,
adujo que al invocar el demandante la existencia de contrato de trabajo y por ende la
calidad de trabajador oficial, debia acreditar que las actividades por él ejecutadas, tenian
que ver con el mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales,
carga probatoria que cumplid, en tanto que asi se desprendia de los objetos de los
contratos y certificaciones expedidas por la demandada.

Asi las cosas, indicd que al encontrarse acreditado el cargo de apoyo operativo y técnico
de mantenimiento, ello lo hacia al amparo de un contrato de naturaleza laboral, por estar
presentes los elementos esenciales a este y no a un vinculo contractual distinto. En efecto,
arguyo que el Decreto 2127 de 1945, establece como regla que toda prestacion personal
de servicio se presume regida por un contrato de trabajo, presuncion que por ser de
naturaleza legal es susceptible de ser desvirtuada.
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No obstante, adujé que ningun esfuerzo probatorio desplegd con el animo de desvirtuar
la presuncion que privilegiaba al demandante, pues no obra medio de conviccidn alguno,
de donde se pueda inferir que la ejecucidon de la labor era autonoma o ausente la
subordinacion juridica inherente a la contratacion de indole laboral. Por manera que
despacho las condenas atras referidas, una vez indicd que el salario correspondia a al
valor fiscal de cada contrato de prestacidon de servicios y la prescripcion de los derechos
reclamados. Aclarando que el estudio de las pretensiones de orden condenatorio al
periodo sefalado en el libelo introductorio, esto es, 1 de febrero de 2013 hasta septiembre
del 2015, teniendo en cuenta que ninguna pretension se elevo, respecto al pago de
acreencias posteriores a esa data. Ademas, descartd los derechos causados entre el 30
de mayo y 30 de septiembre de 2015, en tanto evidencié falta de competencia para
pronunciarse al respecto, ello atendiendo a que la reclamacidon administrativa que alude
el articulo 6 del CPT, se formuld el 29 de mayo de 2015. (cp fol. 428 y s.s.)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la
demandada interpuso recurso de apelacién argumentando que de conformidad con el
articulo 194 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 68 de la Ley 489 de
1998, las Empresas Sociales del Estado tienen personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, por lo que en materia contractual se rigen por el derecho
privado que discrecionalmente podran utilizar las cladusulas exorbitantes previstas en el
Estatuto General de Contratacion Publica, caso en el cual, el tramite se regira por la Ley
80 de 1993.

Indicd que el hospital goza de total autonomia administrativa, presupuestal y financiera,
por lo cual celebra contratos que considere pertinentes en aras del cumplimiento de su
mision como Empresa Social del Estado. Asi, la celebracion de los contratos de prestacién
de servicios dentro de las ESE, tiene fundamento en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
ademas, en la Corte Constitucional que mediante sentencia C 154 de 1997, establecié que
los contratos de prestacidn de servicios, gozan de ciertas caracteristicas, en tanto que
estos se celebran por el estado, en aquellos eventos que la funcién de la Administracién
no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante, o
cuando requiere de conocimientos especializados.

Singnificando de lo anterior que, frente a las prestaciones sociales del demandante los
contratos de prestacion de servicios de caracter civil suscritos con el mismo, se le impone
desvirtuar su naturaleza con la demostracion inequivoca de haberse materializado y con
las caracteristicas de una relacion laboral, fundamentalmente cuando se comprueba la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, conforme a lo dicho el Consejo de
Estado, como en sentencia 1771 de 2015.

Agreg6 que dentro del presente proceso no estd probada la subordinacion, por lo que
esta mal indicar que los contratos de prestacion de servicios por si solo prueban una
subordinacion. Entonces no es pertinente que la A quo se declaré que el sefior Gonzalo
Jiménez Melo tuvo una relacion laboral con la demandada, méaxime cuando no se
presentaron los testigos, ni a interrogatorio de parte. Ademas, anotd que la sentencia
unificada del Consejo de Estado establece que la carga probatoria que se versa en probar
la subordinacion debe estar a cargo de la parte demandante y no de la parte demandada.

Por otro lado, indicé que tampoco es dable hacer la devolucion de aportes, pues la misma
sentencia unificada del Consejo de Estado ha establecido que se debe tener en cuenta, si
actuado de mala fe, dado que los contratos de prestaciéon de servicios estdn amparados
por la norma. Por manera que al no probarse la mala fe se deben reliquidar los aportes,
guedando a cargo de la parte demandada si es vencida en el fallo. Lo anterior, adujé que
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va de la mano con la indemnizacién por no consignar las cesantias o prestaciones sociales,
en tanto, que es ildgico condenar a la entidad demandada cuando no se ha demostrado
la mala fe.

Adicionando que la moratoria de un contrato bien sea de trabajo de trabajador oficial o
de empleado publico, corre después de la sentencia, puesto que antes no existia relaciéon
laboral alguna, existiendo presuncion de buena fe.

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. En su escrito solicitdé mantener la decisién tomada por el A
quo, atendiendo las pruebas conducentes y Utiles que llevaron en consenso a reconocer
el derecho absoluto al accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagran el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente. Igualmente, se estudiara en consulta en su favor en lo que
le sea desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencién de la Sala consisten en establecer:

i) éLa Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE fungié como empleador
del actor, como consecuencia de la aplicacion del principio constitucional de la
realidad sobre las formas?

i) De ser afirmativa la respuesta, ¢El demandante tiene derecho al reconocimiento
y pago del auxilio de cesantia, prima de servicio y vacaciones, asi como el pago
a la indemnizacién moratoria?

iii) ¢Acertd la A quo cuando ordend el reembolso de los aportes a los subsistemas
de seguridad social en salud y pensiones a favor del actor?

Existencia del contrato de trabajo — Primacia de la realidad y la calidad que
ostentaba la demandante

Cumple recordar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, autoriza a la administracién
publica a la celebracion de contratos de prestacion de servicios para el desarrollo de
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad
contratante, exigiendo para su celebracion, que dichas actividades no puedan realizarse
por el personal de planta y que requieran de conocimientos especializados; casos en los
cuales no se generara ningun tipo de relacién laboral, ni de prestaciones sociales, por lo
que el contrato se debera celebrar por un término que sea el estrictcamente indispensable.

Ahora, el contrato de trabajo a la luz de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2127
de 1945, se entiende como aquella “ relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en
razon de la cual quedan obligados reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias
obras o labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio
del segundo y bajo su continuada dependencia y este ultimo a pagar a aquella cierta
remuneracion.”



Radicacién: 1100131050-14-2017-00534-01
Ordinario: Gonzalo Jiménez Melo vs Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE
Sentencia Decisién: Modifica

Asi mismo, dicho decreto en su articulo 2° sefiala que para que se configura una relacién
de indole laboral, se debe concurrir tres presupuestos:

1) actividad personal del trabajador;

2) dependencia del trabajador respecto del empleador, que le otorga a éste la facultad
de imponerle un reglamento, darle érdenes y vigilar su cumplimiento;

3) Un salario como retribucion del servicio.

Reunidos estos tres presupuestos, contrario a lo dicho por el censor, el contrato de trabajo
no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni por las condiciones particulares
que le asigne el patrono, tampoco por las modalidades de la labor, el tiempo que en su
ejecucion se invierta, el sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador, la
naturaleza de la remuneracién, sea en dinero o en especie, ni del sistema de pago o de
cualquier otra circunstancia, tal como lo dispone el articulo 3° de la mencionada
normatividad.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997, oportunidad en la cual
efectud el estudio de constitucionalidad del numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de 1993;
senald cuales eran las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo; /ndicando que la contratacion de prestacion de
servicios se puede efectuar cuando las actividades de la administracion no puedan
desarrollarse con personal de planta o cuando sea necesaria la ejecucion de labores por
parte de una persona natural en razon de su experiencia, capacitacion y formacion
profesional, prestacion que si bien estd relacionada con actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad, debe ser temporal y existir autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, pues
esta caracteristica constituye el elemento esencial de dicho contrato y significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad para la ejecucién del
contrato y la realizacién de la labor.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que de conformidad con el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, se presume la existencia de contrato de trabajo entre quien presta
cualquier servicio personal y quien lo recibe y aprovecha, correspondiéndole a este ultimo
desvirtuar la presuncion. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
auténoma e independiente, que las actividades no podian desarrollarse con el personal
de planta o que las labores contratadas requerian de conocimientos muy especializados
que hicieran imperioso aplicar la modalidad contractual regida por la ley 80 de 1993, ello
con miras derruir la presuncion antes sefialada. Lo anterior, no solo porque asi lo establece
la norma, sino, porque existe precedente constitucional vinculante al respecto y mediante
el cual se expone que toda prestacién de un servicio personal se presume que esta regida
por un contrato laboral; sin embargo, dicha presuncion puede ser desvirtuada por el
empleador siempre y cuando se acredite, que en verdad lo que existe es un contrato civil
o comercial, sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicion
del contrato correspondiente, tal y como lo fue sefialado en sentencia C-665
de 1998.

Dicha presuncion al igual tiene pleno respaldo en la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, a propdsito, en sentencia SL11896-2017, en la que explico:

"Para que en un juicio laboral se pueda afirmar la existencia de un contrato de
trabajo, se requiere que esté plenamente demostrada la actividad personal del
trabajador demandante a favor de la parte demandada, asi como tambien la
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continuada subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador
de toda relacion de trabajo. No obstante, en los casos en que se encuentre
debidamente comprobada la prestacion personal del servicio, no es necesaria la
acreditacion de la citada subordinacion con la produccion de la respectiva prueba,
pues en este evento lo pertinente es hacer uso de la presuncion legal consagrada
en el articulo 24 del CST, y que en nuestro caso por tratarse de un trabajador oficial
corresponde al articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, el cual ensena. "El contrato
de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo
recibe o aprovecha, corresponde a este ultimo destruir la presuncion”.

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso,
encuentra la Sala que conforme al haz probatorio adosado al plenario se desprende, sin
lugar a equivocos, que se encuentra demostrada la prestacion personal del servicio del
sefior Jiménez Melo Gonzalo a favor del Hospital Vista Hermosa I Nivel Empresa Social
del Estado. En efecto se aportd certificacion expedida por dicha entidad, en la que da
cuenta que el demandante prestd sus servicios durante el periodo y actividad que se
relaciona a continuacion (folios 2 y 60):

No. Fecha Fecha Valor
Contrato| Inicial Final
874 1/02/2013 | 30/04/2013| $4.017.000,00
1799 1/05/2013 | 31/07/2013| $4.017.000,00
Adicién 1 | 1/08/2013 | 31/08/2013| $ 1.339.000,00
Adicién 2 | 1/09/2013 |30/09/2013| $ 1.339.000,00
6620 1/10/2013 | 31/10/2013| $ 1.339.000,00
9339 1/11/2013 |31/11/2013| $ 2.678.000,00
Adicion | 1/01/2014 | 7/01/2014 | $ 312.433,00
53 8/01/2014 | 8/05/2014 | $ 5.520.000,00
Adicion | 9/05/2014 |31/08/2014| $ 5.152.000,00
5837 1/09/2014 |30/11/2014| $ 4.266.000,00
Adicién 23/09/2014 $ 46.000,00
9287 1/12/2014 | 15/01/2015| $ 2.133.000,00
10 16/01/2015|31/05/2015| $ 6.439.500,00
Apoyo Operativo al Area de Recursos Fisicos-
Mantenimiento Locativo
3106 1/06/2015 | 30/09/2015| $ 5.724.000,00
5020 1/10/2015 | 30/11/2015| $ 2.862.000,00
6543 1/12/2015 | 31/01/2016| $ 4.293.000,00
423 1/02/2016 | 30/04/2016| $ 4.584.000,00
1597 2/05/2016 | 31/05/2016| $ 1.528.000,00
1779 1/06/2016 | 31/07/2016| $ 3.056.000,00

Técnico de Mantenimiento I al Area de recursos
Fisicos - Mantenimiento Locativo

Ademas, se adoso al plenario “Solicitud de Elaboracién de Contrato para Prestacion de
Servicios Personales”, misma en la que se obligd el demandante, entre otras cosas, a (Cd
a61):

1. Apoyar cuando se requiera el mantenimiento de la infraestructura
2. Realizar arreglos correctivos a redes eléctricas hidraulicas y sanitarias
3. Realizar limpieza y lavado de tanques, avisos y corte de pasto
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4. Adecuacién de espacio fisico donde se requiera

5. Realizacion de modulares de oficina donde la administracion requiera

6. Hacer resanes y pinturas a las instalaciones del hospital.

7. Apoyo en las jornadas y actividades requeridas por la Administracion

8. Garantizar el buen uso de los elementos entregados para el desempefio de sus
actividades.

9. Presentar el Informe de Actividades, acompanado del recibo de pago del mes vencido

De acuerdo con lo anterior, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del
actor al servicio del Hospital Vista Hermosa I Nivel Empresa Social del Estado, opera la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 20 del Decreto
2127 de 1945, la cual, de entrada, se advierte no fue desvirtuada por la pasiva, pues en
el plenario no existe prueba alguna, lldmese documental, testimonial o cualquier otra, con
la cual constatar que el actor desempefid su labor de manera libre y auténoma desprovista
de cualquier elemento subordinante, como lo manifiesta la pasiva desde la contestacion
de la demanda.

También es importante destacar que solo estan exentos de la relacion laboral, aquellos
servicios que el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, califica como aquellos que
“requieran de conocimientos especializados”, sin que pueda decirse que las labores
relacionadas con el Apoyo Administrativo al Area de Mantenimiento Locativo y Apoyo
Operativo al Area de Recursos Fisicos — Mantenimiento Locativo, cuyas funciones fueron
especificadas precedentemente requirieran de este tipo de conocimiento, entendiéndose
por éste, aquellos que no se limitan a la formacidn universitaria, sino que van mas alla de
la educacion formal que imparten estos centros educativos, es decir, aquellos que
requieren altos estudios y experiencia particularisima. En el presente caso, forzoso es
concluir que la prestacion personal de servicio atendida por la demandante, no es
especializada, por demas esta que la demandada no demostré los titulos de idoneidad o
especialidad exigidos a la demandante para acceder al cargo.

Bajo ese contexto, debe precisar la Sala que la demandada no logr6é desvirtuar la
presuncién en su contra y en esa medida es claro que la relacién se desarrolld bajo las
condiciones propias de un contrato de trabajo, ademas, la realidad que aflora de la
documental analizada es que la demandante presté sus servicios y estuvo subordinada al
Area de Mantenimiento Locativo del Hospital, por manera que, no se equivoco la Juez de
primer grado al concluir, no solo la inexistencia de medio de conviccién que derruyera la
presuncion legal establecida, sino, ademas, que la prestacién del servicio se hizo bajo
subordinacion juridica de la entidad, pues, esta se hizo con apoyo en la documental
analizada, misma que indica que la funciones que desempeiid si implicaban la adopcidn
de directrices de la pasiva, pese a la mencidn que se hizo en los contratos, es decir, que
se hacia desprovista de cualquier elemento subordinante.

Y, aqui llama la atencién de la Sala que la actividad que ejercid el actor a favor de la
entidad, no fue temporal, excepcional o transitoria, pues, no otra cosa podria deducirse
de la multiplicidad sucesiva de contratos de prestacion de servicio que firmd las partes,
por ello, desvirtuandose la presuncion que dice el censor que contiene la Ley 80 de 1993.
En este sentido, la Sala de Casacién Laboral de la CSJ, en sentencia SL981-2019, se dijo
al respecto:

“la vigencia del contrato debe ser por el tiempo necesario para ejecutar el
objeto contractual convenido. Se trata mediante esta figura de afrontar
situaciones especiales relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad, por tanto, la temporalidad y excepcionalidad de la contratacion es
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de la esencia de este tipo de contratos. En este sentido, cuando /as actividades
atendidas a través de esta clase de vinculacion demanden una permanencia
superior o indefinida, de modo tal que se desborde su transitoriedad, es
necesario que la entidad contemple en su respectiva planta los cargos
necesarios para desarrollarias.”

Asi las cosas, ningun dislate incurrié la Juez primigenia al considerar que el ente ejercia
poder subordinante que, sumado a la prestacidon personal del servicio y al pago de una
suma mensual, no dejan duda de la existencia del contrato de trabajo. Aunado a que,
como se vio, la realidad demuestra que la actividad desarrollada por el demandante se
ejecutd bajo una verdadera relacién contractual laboral, como quiera que la funcién
ejercida no comportaba autonomia e independencia en su realizacién, es decir, que no
contaba con ese marco de libertad bajo el cual fue contratado durante varios afios, signo
indicativo que siempre estuvo bajo la continuada dependencia.

Concluyendo que la suscripcion de contratos de prestacion de servicios, por si sola, no
prueba que el tipo de vinculacion estuviera atado a la inexistencia de poder subordinante,
tal como lo pretende hacer valer el recurrente, por lo que esas condiciones, se sigue
mantener la decisidn que tomd la A quo, reiterando que tampoco la convocada a juicio
logrd desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945.

o Extremos temporales de la relacion.

La juzgadora de primera instancia tuvo como hitos temporales, del 1 de febrero del afo
2013 al 31 de julio del afo 2016, lo cual, se sigue mantener pues asi se desprende de la
certificacion atras referida y mediante la cual se avizora la continua prestacion de servicios
del actor, sin ninguna clase de interrupcion dentro dicho lapso.

e Salario.
Respecto de la remuneracion para proveer sobre el monto de cada una de las condenas,

sera el que adujo la A quo, pues, este también se encuentra demostrado por la
certificacion aducida, siendo estos, los siguientes:

Ano Salario
2013 $1.339.000
01/01/2014 al $1.373.054
31/08/2014
01/09/2014 al $1.422.000
31/12/2014
2015 $1.430.100

Sin embargo, se agregara que el salario para el afio 2016 serd el equivalente a
$1.616.357,14.

¢ Calificacion de la naturaleza del vinculo

Con respecto a la calificacion de la naturaleza del vinculo que une a una persona con la
entidad oficial a la cual presta servicios de indole laboral, se recuerda que no puede ser
determinada por la voluntad de las partes o por la clase de acto mediante el cual se hizo
la vinculacién, sino por la ley de manera general y excepcionalmente por los estatutos de
la entidad, de conformidad con el articulo 50 del Decreto 3135 de 1968.
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Por lo tanto, se tiene que el demandante prestd sus servicios para el Hospital Vista
Hermosa I Nivel Empresa Social del Estado, hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur ESE, entidad hospitalaria constituida como una Empresa Social del Estado, conforme
lo sefialado por el Acuerdo 641 del 6 de abril de 2016 expedido por el Consejo de Bogota
y sometida al régimen juridico previsto en la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios.

Conforme a ello, dada la naturaleza juridica de la entidad, el numeral 5° del articulo 195
de la Ley 100 de 1993 senala en su paragrafo: "Son trabajadores oficiales, quienes
desempernien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones”. Por manera, que el
actor al realizar actividades de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, es evidente
que se enmarcan dentro de los cargos que la ley ha sefialado como trabajador oficial.

Excepcion de prescripcion

En lo atinente a la excepcion propuesta, es dable memorar que las acciones laborales
prescriben en 3 afios como se encuentra previsto en el art. 41 del Decreto 3135 de 1968,
art. 102 del Decreto 1848 de 1969 y art. 151 del CPT y de la SS, término que podra
interrumpirse por una sola vez con el simple reclamo del trabajador.

En relacién con las cesantias, éstas son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral
cuando el trabajador queda cesante, criterio éste unificado en la jurisdiccion laboral, entre
otras, en la sentencia SL 981-2019. Respecto de la compensacion de las vacaciones,
conforme lo explicd nuestra CSJ en la sentencia antes citada, con arreglo al articulo 45
del Decreto 1848 de 1969 «causado el correspondiente derecho a las vacaciones, deben
concederse por quien corresponda, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del
ano siguiente a la fecha en que se cause el derecho», premisa que indica que luego de
causadas, el empleador oficial tiene un afo para concederlas (negrillas fuera de texto).

Asi mismo, conforme al art. 46 del D. 1848 de 1969 luego de transcurrido el afio de gracia
con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado tiene un plazo de
30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzara a correr el término de
prescripcion de las mismas el cual es de 3 afios» Por tanto, el término trienal de
prescripcion de las vacaciones de los trabajadores oficiales se cuenta luego de transcurrido
1 afio y 1 mes (1 afo de periodo de gracia del empleador y 1 mes de periodo de gracia
en favor del trabajador) y no desde la terminacion del contrato como lo pretende la parte
actora.

La sefalada norma es perfectamente aplicable al presente asunto, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 30 de la Ley 10 de 1990, que sefala: “articulo 30. Régimen de
los trabajadores oficiales y de los empleados publicos. Las entidades publicas de
cualquier nivel administrativo que presten servicios de salud, aplicaran a sus trabajadores
oficiales, en cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de
carrera administrativa, y les reconoceran, como minimo, el régimen prestacional previsto
en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo que contemplen las convenciones
colectivas de trabajo. A los empleados publicos del sector de la salud de las entidades
territoriales y de sus entes descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional
de los empleados publicos del orden nacional, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 17
de la presente Ley."”

Por tanto, teniendo en cuenta que el contrato de trabajo estuvo vigente entre el 1 de
febrero del afio 2013 al 31 de julio del afio 2016, que la demandante reclamd ante la
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demandada el 28 de mayo del 2015 (. 18) y que radicd la demanda 28 de agosto del
2018 (ol. 30), no operd el término de prescripcion en relacion con las acreencias laborales
reclamadas, en tanto, que no alcanzo a transcurrir el término trienal establecido en la
normatividad legal, como bien lo sefiald la A quo.

Finalmente, se debe aclarar que los aportes a pensidén con destino a las entidades de
seguridad social son imprescriptibles; pero la solicitud de devolucién a la demandante de
lo pagado por aportes a seguridad social en el porcentaje que le correspondia asumir
como empleador, si se ve afectada por el fendmeno prescriptivo conforme se advirtio por
parte de la CSJ en sentencia de instancia en la sentencia SL 2053-2020, sin embargo en
el presente caso no alcanzd a transcurrir el término trienal por lo que se mantiene no
probada la excepcién de prescripcion.

Auxilio de cesantias

La falladora de primera instancia condend a la entidad a pagar al actor las cesantias
legales, lo cual no fue objeto de reproche por el promotor del proceso, por tanto, lo que
se revisa es si acertd la A quo en la forma en que liquidd las cesantias legales, toda vez
que este punto se conoce en consulta en favor de la encartada.

El articulo 17 de la Ley 62 de 1945 advierte que las cesantias se liquidan anualmente,
pero son exigibles a la finalizacién del vinculo laboral cuando el trabajador queda cesante,
criterio éste unificado en la jurisdiccién laboral.

Igualmente, senala la norma que corresponden a un mes de sueldo, de manera que al
realizar las respectivas operaciones aritméticas tomando Unicamente el salario del actor
como lo indica la norma en mencion y el periodo que fue tomado por la A quo, se obtiene
la suma de $3.212.661 por las cesantias causadas, suma ligeramente inferior a la
reconocida por el fallador de primera instancia, por lo que se modifica este punto,
reiterando, que se esta conociendo en consulta en favor de la encartada.

Auxilio de Cesantias
Auxilio . Auxilio de | 1O (salario + 4 ,
de Salario auxilio de Valor cesantias
, transporte laborados
Cesantias transporte)
2013 $ 1.339.000,00 | $ 0,00 $ 1.339.000,00 330 $ 1.227.416,67
2014 $ 1.373.054,00 | $ 0,00 $ 1.373.054,00 240 $ 915.369,33
2014 $ 1.422.000,00 $ 0,00 $ 1.422.000,00 120 $ 474.000,00
2015 $ 1.430.100,00 | $ 0,00 $ 1.430.100,00 150 $ 595.875,00
Total Auxilio de cesantias $ 3.212.661,00
Vacaciones

La Juez primigenia condend al pago de las vacaciones, mismas que se encuentran
reguladas en el art. 43 del D. 1848 de 1969, que reglamento el Decreto 3135 de 1968 y
que es aplicable al caso en concreto por asi disponerlo el articulo 30 de la Ley 10 de 1990,
el cual, dispone que “tanto los empleados publicos como los trabajadores oficiales tienen
derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada afno de servicios. ”Asi las cosas,
al efectuar las operaciones aritméticas encuentra la Sala que se le adeuda a la actora por
este concepto la suma de $1.668.333, por el periodo comprendido entre el 1 de febrero
del 2013 al 31 de 29 de mayo del 2015, suma inferior a la reconocida por la falladora de
primera instancia por lo que se modifica este punto.
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Vacaciones -inicio el contrato el 1 de febrero del 2013

Tiempo_ ,de chgc_ignes Salario Dias D|as_ de Valor

causacion | exigibilidad laborados | vacaciones
01/02/2013 al

31/01/2014 28/02/2014 | $ 1.430.000 360 15 $ 715.000
01/02/2014 al

31/01/2015 28/02/2015( $ 1.430.000 360 15 $ 715.000
01/02/2015 al

29/05/2015 28/02/2016 | $ 1.430.000 120 5 $ 238.333
Total Vacaciones $ 1.668.333

Prima de servicios legal

Al revisar la normatividad aplicable al presente caso, como son los Decretos 2127 de 1945,
3135 de 1968 y 1848 de 1969 y Ley 10 de 1990, se evidencia que no se contempld la
prima de servicios entre las prestaciones sociales a las que tiene derecho los trabajadores
oficiales. Por tanto, se revoca la condena impuesta por este concepto.

Reembolso de valores pagados por aportes a seguridad social.
La demandante solicitd entre las pretensiones de la demanda lo siguiente:

“QUINCUAGESIMO CUARTO: Que el HOSPITAL VISTA HERMOSA NIVEL 1 E.S.E.
hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., debe reembolsar
por aportes al Sistema de Seguridad Social y por pago de los valores dejados de
cancelar, seran los que resulten de la realizacion de la correspondiente liquidacion
por los diferentes fondos administradores”

La falladora de primera instancia condend a la entidad demandada a reembolsar al
demandante, los aportes realizados por este en los subsistemas de salud y pensiones
desde el 1 de febrero del 2013 a abril al 29 mayo de 2015 en el porcentaje que le
correspondia asumir como empleadora.

La inconformidad de la pasiva radica que en lo referente a la devolucién de aportes se
debe tener en cuenta, si actuado de mala fe, dado que los contratos de prestacion de
servicios estan amparados por la norma. Sin embargo, contrario a ello, en criterio de esta
Sala es que el empleador pague a las administradoras de seguridad social en salud y
pension, la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por el accionante y el que
realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del contrato de trabajo, a efecto de
no realizar doble cotizacion por el mismo periodo en la misma vinculacion contractual ni
el reembolso total al actor de los dineros cancelados, pues existe un porcentaje que debe
asumir el accionante ante el sistema en calidad de trabajador.

En ese orden de ideas, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto 1703 de 2002,
permitid a los contratistas efectuar el pago de sus cotizaciones al sistema de seguridad
social integral sobre el 40% de la totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus
funciones, empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del vinculo contractual su
aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el cual debe aplicarse un
12.5% como aporte al sistema de salud, del cual corresponde el 4% al trabajador y el
8.5% al empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007,
que modificd el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un total de 16% como aporte en el
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sistema pensional, correspondiéndole un 4% al trabajador y del 12% al empleador, en
consonancia con lo establecido en el Decreto 4982 de 2007.

En ese sentido, y como quiera que al plenario no se allegd ninguna prueba tendiente a
demostrar el pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud y pension que
aduce el accionante haber efectuado al sistema, con la cual se pueda establecer que
efectivamente fueron realizados asi como el periodo de cotizacion y el ingreso base de
cotizacidn, no es posible ordenar el reembolso por parte de la pasiva pues no se puede
evidenciar las cotizaciones que en exceso efectio durante el periodo reclamado y
declarado por la juez de instancia, en tal virtud, se modificara la decisién en el sentido de
ordenar a la entidad que pague a las administradoras de seguridad social en salud y
pension, la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por el accionante y el que
realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del contrato de trabajo y bajo el
siguiente IBC:

Ano Salario
2013 $1.339.000
01/01/2014 al $1.373.054
31/08/2014
01/09/2014 al $1.422.000
31/12/2014
2015 $1.430.100

Indemnizacion moratoria

En el presente asunto se debe recordar que el demandante al tratarse de un trabajador
oficial, la norma al gobernar el asunto es el articulo 1° del Decreto 797 de 1949 que
modificd el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945. Asi las cosas, debe recordarse que la
mismas no son una respuesta judicial automatica frente al hecho objetivo de que el
empleador, al terminar el contrato de trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de
salarios y prestaciones sociales adeudados o no consigne las cesantias en la fecha debida,
por ello, ha insistido en que el juez debe, en cada caso, de acuerdo con el material
probatorio, establecer si se revela o evidencia la buena fe de aquel frente a tal conducta
omisiva.

Dicha buena fe “no depende de la existencia formal de los convenios o contratos de
prestacion de servicios, ni de la simple afirmacion del demandado de creer que actuo con
apego a la ley pues, en cualquier caso, es indispensable la verificacion de «otros tantos
aspectos que giraron alrededor de la conducta que asumio en su condicion de deudor
obligado,; vale decir, ademas de aquella, el fallador debe contemplar el haz probatorio
para explorar dentro de €l la existencia de otros argumentos valederos, que sirvan para
abstenerse de imponer la sancion» (CSJ SL9641-2014).”

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente arglir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se pacto
un contrato de prestacion de servicios, cuando los mismos medios de conviccidn vertidos
al proceso daban cuentan sin mayores discusiones que la dadora de laborio quiso utilizar
de forma indebida la vinculacién del actor a través del citado contrato, ocultando que en
verdad la relacidn rigi6é bajo los elementos constitutivos propios del contrato de trabajo,
pues asi se vislumbrd de la actividad personal que desarrolld el actor a favor de la llamada
a juicio, pues esta se realizd bajo una estricta subordinacion y poderio de esta, sin que
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fungiera como un contratista independiente y auténomo, por lo que mal haria esta Sala
exonerar a la enjuiciada de la sancion que persigue la parte actora.

En consecuencia, se sigue mantener la condena sobre la indemnizacién moratoria que
impuso la Juzgadora de primer grado.

Costas. En esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia proferida
el 27 de febrero del 2020, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a
lo expuesto en la parte motiva de este proveido, para en su lugar revocar la condena
impuesta por concepto de prima de servicios legal, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consultada, para
en su lugar CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
ESE, a pagar al sefior GONZALO JIMENEZ MELO las siguientes sumas de dinero:

a) $3.212.661, por concepto de auxilio de cesantia.
b) $1.668.333, por concepto de vacaciones

TERCERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consultada en el
sentido de CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
ESE, pague a las administradoras de seguridad social en salud y pensién a la que se
encuentre afiliado al demandante, la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por
el accionante y el que realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del contrato
de trabajo, teniendo en cuenta el siguiente IBC:

Ano Salario
2013 $1.339.000
01/01/2014 al $1.373.054
31/08/2014
01/09/2014 al $1.422.000
31/12/2014
2015 $1.430.100

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como costas la suma de $800.000 las cuales
seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
s 4
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada en
la suma de $800.000.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ELSA FANDINO SEPULVEDA

DEMANDADO: AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.

RADICACION: 05-2014-00643-03 )

TEMA: APELACION DE SENTENCIA PARTES - VIATICOS -
REVOCA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Elsa Fandino Sepulveda, instauré demanda ordinaria contra Aerovias del
Continente Americano S.A., con el propdsito de que se dispusiera a su favor el pago de
los viaticos que por concepto de alojamiento determine el peritaje con ocasion de los
hoteles proporcionados; que con destino al Fondo de Pensiones y Cesantias — Colfondos,
el bono pensional o el valor de diferencial que determine el peritaje como resultado de la
omision de no cotizar a la seguridad social en pensidn, con el factor salarial de viaticos
por alojamiento; reliquidacion y pago de cesantias y sus intereses, prima de servicios,
primas de vacaciones y navidad, vacaciones, sobre el valor del promedio real del salario,
el que se incluyan los viaticos por concepto de alojamiento que determine el perito y los
vidticos por manutencidén no tenidos en cuenta; indemnizacion moratoria por no pago
oportuno de las prestaciones sociales; un dia de salario por cada dia de retardo, por no
pago oportuno y correctamente de cesantia, conforme a lo india el articulo 99 del Decreto
1160 de 1989; indexacion y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que trabajé del 11 de
abril de 1981 al 5 de enero de 2012, desempefiando el cargo de Auxiliar Vuelo
Internacional y, por tanto, se le pagaba por sus servicios, un salario variable que estaba
compuesto, entre otros factores, por los viaticos que la empresa cancelaba de manera
permanente por concepto de manutencion, razon por la cual el salario variable mes a
mes, dependiendo del tiempo de permanencia en el exterior y destino. Indicd que la
clasificacion de los viaticos y la cantidad que se pagaba por estos estan determinada en
la convencidn colectiva de trabajo que la demandada celebré con el Sindicato de Auxiliares
de Vuelo, de la cual es beneficiaria.

Refirid que el salario que le cancelaban no incluia el pago de los viaticos por alojamiento,
pese a que se encuentran relacionados en la citada convencién, por lo que tampoco al
momento de la terminacidn del vinculo laboral, la demandada no solo no incluyd en la
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liguidacion final de prestaciones sociales, el valor que mensualmente debid incluir en el
salario, sino que también decidid excluir de la liquidacion final, sin justificacion legal
alguna, es decir, desconocié dicho concepto salarial y, por ende, toda su incidencia
prestacional. (cuad. 1, fis. 1 a 14).

2. Contestacion de la demanda. Al contestar la demanda se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, argumentando que no ha cancelado costos de alojamiento por la
demandante en ningun hotel, en tanto, que la empresa alquila, de manera permanente,
habitaciones en hoteles — en Colombia y en el exterior, que pueden ser ocupadas por los
trabajadores, los cuales, por la inherencia de sus funciones requieren trasladarse al
exterior.

Agregd que es imposible establecer el valor pagado a los hoteles por concepto de
hospedaje de la actora, puesto que no existe certeza de que la misma haya demostrado
la utilizacion del hotel. Asi, los valores que pudieron pagar por concepto de alquiler de
habitaciones en los hoteles corresponden al suministro de un elemento para trabajar, es
decir, para desempefar a cabalidad sus funciones y no a un pago realizado como
contraprestacion del servicio y, por tanto, esos dineros al ingresar su patrimonio no tienen
incidencia salarial.

Frente a los supuestos facticos sefiald que es cierta la vinculacién laboral y sus extremos,
sin embargo, aclaro que termind por mutuo consentimiento formalizado en contrato de
transaccion y elevado a conciliacion aprobada por la autoridad competente, con efectos
de cosa juzgada. Adiciond que el Ultimo cargo desempenado, fue el de Auxiliar de Vuelo
Internacional y percibia un sueldo basico y minimo garantizado, mas no viaticos en los
términos expuestos en la demanda.

Propuso como excepciones previas las cuales fueron trasladas como de fondo las que
denomind transaccion valida y eficaz, cosa juzgada por conciliacion valida y eficaz,
prescripcidon, ademas, propuso como perentorias las de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, falta de titulo y ausencia de causa juridica en la
demandante, pago de lo debido, buena fe, ausencia de buena fe en la demandante y
compensacion. (cuad. 1, fis. 206 a 227).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de noviembre
del 2018, en la que el fallador condené a la demandada a pagar a la entidad de seguridad
social en pensiones en la que se encuentra afiliada, la reliquidacion de aportes a pensidn
junto con los intereses moratorios, por el periodo comprendido entre el 1 de enero del
2006 al 5 enero del 2012, teniendo en cuenta un ingreso base de cotizacion “real de
$6.077.343 para 2006, $5.133.018 para 2007, $5.670.495 para 2008, $5.114.319 para
2009, $5.788.241 para 2010 y $5.742.485 para 2011"; asi mismo, declard parcialmente
probada la excepcion de cosa juzgada y compensacion respecto de la reliquidacion de
prestaciones sociales; y condend en costas procesales a la encartada. (cuad. 1, cd a fi. 363)

Para arribar a tal decisiva sefialé que no existe discusion que entre las partes existié un
contrato trabajo del 11 de abril de 1981 hasta el 5 enero del 2012, ademas, por cuanto
asi se desprendia de la transaccion laboral suscrita entre las partes y posteriormente
elevada a conciliacién ante el Ministerio de Trabajo. Respecto de los viaticos hizo alusion
a lo dispuesto en el articulo 130 del CST y a lo normado en la convencion colectiva de
trabajo, en su clausula 19 que indica que en los casos de pernoctar en el extranjero la
empresa asegurara habitacion privada para cada tripulante de cabina de pasajeros en un
lugar de primera categoria o en su defecto, cuando la empresa no provea el hotel,
reconocera a sus tripulantes de cabina el valor pagado por estos por concepto de
habitacion.
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Lo anterior, para significar que el hecho de que la encartada pague directamente el hotel
no desvirtla, tampoco desnaturaliza el caracter salarial de los viaticos por alojamiento
como lo indica el articulo 130 CST, ya que, también en sentencia 3462 del 5 de febrero
de 2009, la Corte sentd su posicion en el sentido que estos viaticos por alojamiento son
salario. Conforme a ello, se preguntd si se demostraron los viaticos o lo invertido y pagado
a favor de la trabajadora por viaticos de alojamientos en sus diferentes viajes
internacionales.

Bajo ese contexto, sefiald que, conforme al principio de la carga dinamica de la prueba,
le resultara a quien esté en mejor posicion de demostrar los hechos, es decir, en el asunto
en concreto al empleador. En ese sentido, adujo que la parte demandante demostro cual
era el itinerario de los vuelos, por lo que dedujo ser un claro indicio de que la trabajadora
viajo y durmid en el hotel que le suministré Avianca, siendo esto ninguna suposicion.

Agrego, que para llegar al valor de los viaticos por alojamiento se tuvo que acudir a un
dictamen pericial engorroso, sin embargo, consideré que aquel cumplié con todas las
normas técnicas que se le pueden exigir, a excepcion de la metodologia matematica y
financiera utilizada en alguno de los muestreos, concluyendo que no es posible que para
1981 la demandante haya tenido unos viaticos de $25.000.000, por manera que no dio
valor probatorio del afio 2005 hacia atras.

Arguyd que desde los afios 2006 a 2011, los soporte para esos afios fueron los contratos
aportados por Avianca, sin embargo, extraind que la demandada no allegara los pagos
para determinar en los afios anteriores, agregando que para su expedicion “tan evidentes
y sencillos que hacen parte de la vicepresidencia de la contabilidad de Avianca. Si es
preocupante, de que traten de senalar que no existe documental y que hay imposibilidad
fisica portar esos documentos.” En ese sentido, tuvo por sentado los viaticos por
alojamiento indicados por la perita y entrdé a determinar la reliquidacion de las
prestaciones sociales, por lo que, al tomar el salario realmente devengado, encontr6é un
saldo a favor de $23.327.891 para los afios 2009 al 2011 a favor de la actora, entre tanto,
que opero el fendmeno de la prescripcion de los afios atras.

Ahora, indicd que, si la conciliacion celebrada en febrero de 2012 configura cosa juzgada
respecto de la reliquidacion de prestaciones sociales. Efectivamente consideré que esos
$130.000.000 pagados por concepto conciliacién incluyeron la discusion sobre los viaticos,
sin embargo, sus efectos de cosa juzgada no pueden versar sobre el derecho a la
seguridad social, por tanto, ordend la reliquidacién de los aportes pensionales a favor de
la actora.

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Recurso de apelacion demandante. Formuld recurso de apelacion manifestando
que debia analizarse en lo referente al no reconocimiento de la reliquidacion de las
prestaciones legales, y la correspondiente sancidon moratoria. Precis6 que respecto a que
el concepto de viaticos por alojamiento no deviene solo por la Convencion Colectiva, pues
como se reconocio por el despacho, su naturaleza propia se deriva del art. 130 CST y sera
salario para todo trabajador que lo devengue de manera permanente independientemente
de que exista 0 no convencion colectiva de trabajo.

En ese sentido, en cuanto a la reliquidacion de las prestaciones legales, se apoy6 en lo
dicho por este Tribunal en el momento en que resolvio la excepcién de cosa juzgada, para
significar que si bien el A quo entrd a determinar si en efecto existe deuda por viaticos de
alojamiento, “es muy comun sobre todo en actas conciliatorias que celebra la empresa,
dentro de la manera de dar por terminado el contrato de trabajo y generar y buscar un
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paz y salvo del trabajador, pues meterle ruido a las conciliaciones o a las transacciones,
indicando que se concifian todos aquellos derechos y el decdlogo de todos los derechos
que son ciertos incluso del trabajo, como en este caso los viaticos, pero lo engloba en una
sola palabra, esa "vidticos”, si hacer la distincion en que jamas cancelo los vidticos por
alojamiento, porque ese es el objeto de este debate.”

Refirid que, en la respuesta de Avianca al derecho de peticion, misma en la se aportaron
los itinerarios de los ultimos 10 afios, se puede verificar que la compania solo pago el
concepto de viaticos por manutencidn, pero no por alojamiento, por lo que considerd que
se puede hacer un estudio matematico alcanzaria un valor superior al que se le reconocio.
Agregd que en el proceso la demandada obstaculo y dilaté para que el trabajador le fuese
imposible probar los viaticos, como lo reconoce el despacho, advirtiendo la mala fe, la
cual, debia tenerse en cuenta, para el pago de la indemnizacion moratoria. (cuad. 1, cd a f.
363)

4.2. Recurso de apelacion demandada. Apeld parcialmente la sentencia, indicando
que no ha pagado costos de alojamiento a la demandante a ningln hotel, ya que la
empresa alquila de manera permanente habitaciones de hoteles en todos los paises donde
tiene operacion, las cuales, no necesariamente tienen que ser ocupadas por tripulantes,
sino, que al igual pueden ser ocupados incluso por pasajeros, respecto a salidas que
tengan retraso del itinerario. Agregd que desde el principio Avianca indicé que no existia
factura alguna a nombre de la sefiora demandante, en razén a que no existe un pago
discriminado por trabajador, reiterando, que de los contratos allegados es un costo global
con cada hotel, por lo que el juez de primer grado para condenar partié de presunciones
y suposiciones.

Insistié en que en el asunto existe una deficiencia probatoria que contrario a lo dicho por
el sefior juez, no estaba en cabeza de Avianca, ademas, si bien el Juez “indica que aquri
la prueba fehaciente era una certificacion o bastaba con oficiar a Avianca para que dijjera
o discriminara estos pagos, la suscrita se pregunta donde estan las facultades oficiosas
del sefior juez para llegar a la verdad real de los hechos, se parte del hecho de tomar una
decision que se encuentra en el expediente, que no nos lleva a la realidad de establecer
tarifa por tarifa, dia por dia, noche por noche de ese alojamiento.”

Aseverd que se parte del hecho de que el dictamen cumple con los requisitos establecidos
por la norma, no obstante, el mismo parte de aproximaciones hacia los contratos, que no
aplican para ciertas fechas, ademas, se hacen acercamientos respecto de otras para
simplemente suplir vacios. Persistio en la existencia de defectos probatorios que no son
suplidos en debida forma ni bajo el argumento de la sana critica y de la experiencia, por
manera que considerd que aqui lo que se debid buscar fue el elemento probatorio
fehaciente para determinar no solamente las fechas en que supuestamente pernoto la
actora, sino, los valores que asumid Avianca por dicho concepto. (cuad. 1, cd a fi. 363)

5. Alegatos de conclusion.

5.1. Parte demandante. En sus alegaciones indico que le asiste razon al A quo en sus
consideraciones sustanciales, que la razén de ser del servicio que prestan los auxiliares
de vuelo hace que viatiquen de manera permanente pues su oficio es el de tripulantes de
cabina area y, por ende, existe una necesidad permanente de estar desplazandose con
frecuencia, habitualidad o regularidad de la ciudad base o de domicilio contractual.

5.2. Parte demandada. En su escrito sefald que es claro que son errados los
argumentos del Juez de primer grado cuando tiene por probado la causacion de viaticos
de alojamiento sin que obre medio probatorio alguno que asi lo demuestre.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por los recurrentes.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico:

v' ¢La encartada adeuda alguna acreencia salarial o prestacional a la demandante en
los términos solicitados en el escrito primigenio, como consecuencia de la
incidencia salarial de los viaticos que aduce haber recibido por alojamiento u
hospedaje?

Viaticos

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencidon de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo el juez primigenio en torno a
la existencia de la relacién laboral, ni la labor de auxiliar de vuelo internacional por la
accionante, tampoco que es beneficiaria de la clausula 19 de la Convencion Colectiva de
Trabajo suscrita entre Avianca y sus trabajadores, misma que hace referencia a los viaticos
de los Tripulantes de Cabina de Pasajeros, precisando que la constancia de su deposito se
acreditd en el plenario (Cuad. 1°, folios 138 a 149).

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si la parte
demandante debe acreditar en forma especifica los dias en que pernocté en el exterior, el
hotel en el cual se alojo por cuenta de la demandada y el precio de alojamiento de dicho
hotel, pues es claro que solo con estos datos se podria obtener el valor de los viaticos que
pudo haber excluido la demandada del salario base de la liquidacion de los derechos
laborales reclamados. Por manera que para efectos de entrar a su estudio se procedera a
efectuar el andlisis de la carga de la prueba de las partes y la valoracion de las pruebas en
su conjunto aportadas al instructivo, conforme lo determina los articulos 60 y 61 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, concordante con lo dispuesto en el articulo
167 del C.G.P.

Asi las cosas, cumple memorar que el articulo 130 del CST modificado por el art. 17 de la
Ley 50 de 1990, establece:

"1°) Los vidticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada
a proporcionar al trabajador manutencion y alojamiento; pero no en lo gue
S0lo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de
representacion.

2°) Siempre gue se paguen deben especificarse el valor de cada uno de estos
conceptos.

3°) Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningun caso. Son
vidticos accidentales aquellos gue solo se dan con motivo de un requerimiento
extraordinario, no habitual o poco frecuente.”

Conforme a lo atras dicho, los viaticos son entendidos por el legislador como aquellos
gastos que se generan cuando el trabajador debe desplazarse a un lugar ajeno a su sede
habitual de trabajo, en ejecucién de sus funciones y en cumplimiento de las érdenes del
empleador, sin embargo, dispone que para que aquellos constituyan salario no solo debe
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ser destinado a proporcionar manutencion y alojamiento al trabajador, sino que se causen
de forma permanente, de modo que excluyendo en forma expresa los viaticos accidentales
y aquellos permanentes que solo tengan por finalidad proporcionar los medios de
transporte o los gastos de representacion.

Frente al tema de los viaticos nuestra CSJ tuvo la oportunidad de referirse en la sentencia
SL 562-2013 reiterada en la SL 1022-2020, en donde sefialo:

"Superado lo anterior, para resolver el asunto, considera pertinente la Sala
reiterar lo que de tiempo atras tiene adoctrinado, frente al mandato legal
del articulo 130 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por €l articulo
17 de la Ley 50 de 1990, en cuanto a que esa disposicion no define
expresamente qué es lo que se reputa como vidticos permanentes para
efectos de determinar su incidencia salarial.

Ha dicho que como esa definicion la elabord €l legislador en torno a los vidticos
accidentales, al sefalar que son aquellos que se “dan con motivo de un
requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente” y que por tanto
en ningun caso constituyen salario, por via de exdlusion debe entenderse
que tienen la connotacion de permanentes aquellos que se otorguen
al trabajador para su manutencion y alojamiento, siempre que por
requerimiento del empleador, ordinaria y habitualmente deba desplazarse de
su sede de trabajo hacia otras diferentes, en cuyo caso los viaticos si tienen
incidencia salarial.

[-]

Con otras palabras, a la luz del articulo 130 del Codigo Sustantivo de Trabajo
y de la jurisprudencia gue le ha sefialado alcance, para que los vidticos tengan
caracter permanente, y por ende incidencia salarial, es indispensable gue se
configuren las siguientes condiciones:

() que tengan caracter habitual, esto es que se otorguen de manera
ordinaria o regular, por razon de que el trabajador deba trasladarse
frecuentemente de su domicilio contractual hacia otros lugares;

(i)  que esos desplazamientos obedezcan a ordenes del empleador, quien
con su poder subordinante esta facultado para imponerfe al trabajador el
desarrollo temporal de sus funciones en sedes diferentes a la usual de sus
Servicios;

(iii))  que las actividades encargadas al trabajador en la comision de
servicios, estén relacionadas con las funciones propias del cargo del cual es
titular, o de otras actividades que le encomiende su empleador. En este
sentido, desde hace mas de una década asi lo adoctrind la Sala al sefalar,
"gue la hermenéutica propuesta por el recurrente en el sentido de que la
permanencia implica que los viajes del empleado sean inherentes al servicio
ordinario prometido por €l, resulta ser restrictiva en exceso y por ello no se
acomoda al sentido textual de la norma, ya que si bien no se remite a duda
qgue los vidticos que percibe un trabajador itinerante son permanentes,
puede darse que aunque las labores comunes del operario no impliguen por
s/ traslados, el empleador o sus representantes pueden decidir asignarle
tareas que los comporten por un periodo tan significativo que los vidticos
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percibidos reunan las caracteristicas de habitualidad y frecuencia exigidas
por la norma”.

(\v) que los vidticos se otorguen con el fin de cubrir los gastos
correspondientes a manutencion y alojamiento, lo gue obliga al empleador a
detallar gué monto de lo otorgado cubre tales gastos y cuanto corresponde a
otros items, tales como los de transporte. "

Ahora, en torno a la discusion que propone la demandada recurrente, debe precisarse
que en términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su vez el articulo 167 del
ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con excepcion de los
hechos notorios (dentro de los que se encuentran los indices econdmicos) vy, las
afirmaciones o negaciones indefinidas.

En este orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo deprecado en el
libelo inicial, tenia la carga de allegar al proceso los medios de conviccidon que acrediten
la ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable.

De ahi la necesidad especifica del actor de probar los presupuestos de hecho que permiten
la configuracion de los viaticos permanentes, cuando se pretende de estos una reliquidacion
de acreencias laborales o pensionales, no siendo suficiente afirmar simplemente que se
causaron, sino que imperativo resulta demostrar la obligacidn, toda vez que aseverar no es
probar. A proposito, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4032-2017, reiterada en sentencia SL3865 -2020, advirtio:

"(...) el demandante que demando el pago de vidticos permanentes al igual que la
religuidacion de las prestaciones sociales y la pension por inclusion de factores
salariales, era a quien le correspondia demostrar conforme a las reglas de la carga
de la prueba, las aseveraciones contenidas en los hechos que soportan sus
pretensiones, cuyo incumplimiento trae como consecuencia que las suplicas
incoadas no sean acogidas o no puedan tener éxito, como en efecto ocurrio, para
lo cual se rememora que «De antafio se ha considerado como principio universal
en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una cosa es quien estd
obligado a probaria, obligando a quien pretende o demanda un derecho, que lo
alegue y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda,
desplazandose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su
comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como
soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho
reclamado» (Sentencia CSJ SL, 22 abril 2004, rad. 21779). De ahi que no se
transgredio el articulo 177 del CPC hoy 167 del CGP.”

Efectuadas las anteriores precisiones, para esta Sala la providencia censurada se advierte
equivocada, pues como bien lo sefala la encartada, las documentales aportadas por la actora
con el fin de acreditar los viaticos de caracter permanente y de naturaleza salarial que recibié
como auxiliar de vuelos internacionales de Avianca por alojamiento en hoteles durante el
desarrollo de sus funciones, imponia como tal demostrar en forma clara los dias en que
pernoctd en el exterior, el hotel en el cual se alojo por cuenta de la demandada vy el precio
de alojamiento de dicho hotel, no siendo dable, como se coligio, trasladar la carga de la
prueba a la demandada.
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En ese hilo conductor, al revisar las documentales que militan a folios 30 a 137 no es posible
colegir los viaticos a partir de los itinerarios de vuelo que ordend Avianca a la sefiora Fandifo
Sepulveda, pues de alli no se puede esclarecer en qué ocasiones y con qué frecuencia se
hospedd en los hoteles, si el actor tuvo gastos por hospedaje, ni se discriminaron los
recorridos con pernoctacion, asi, de entrada, derruyéndose los argumentos que expuso la
censura. Ademas, lo dicho en precedencia tampoco se podia colegir del dictamen pericial
practicado al interior del proceso, pues, leido con sumo detenimiento el mismo, el cual,
confrontado con lo explicado por la auxiliar de la justicia en audiencia, da plena certeza de
gue no se puede extraer el valor del alojamiento o estadia en la fecha en que el actor
cumplio su itinerario.

Ello, es asi por cuanto el peritaje que se efectud se formd a partir de deducciones o
inferencias, sin apoyd de ningun elemento mas que los itinerarios y los contratos allegados
por la parte demandada. Aunado a que es evidente que no se realiz especificamente a la
trabajadora; en otras palabras, si la actora al pernotar en los distintos hoteles, a verbigracia,
lo hacia en uno especifico, utilizaba en una habitaciéon con cama sencilla o doble dado que
esto agravia en su precio; 0 en sumo pernotaba cada vez que cumplia su itinerario. Al punto
gue la misma auxiliar de la justicia explicd que “habia muchisimos contratos y convenios
hoteleros, pero siempre debia haber un contrato de soporte, y de ahi habia diferentes
precios. Al leer el contrato encontraba diferentes precios para habitacion sencilla o doble,
se supone yo di por hecho a mi no me hablaron de mds funcionario o €l dictamen iba
encaminado solo a la sefiora Fandifio, por lo tanto, yo tomé el de la habitacion sencilla,
qgue ademas ese era €l precio de menor costo.”

Por manera que dadas a las anotadas circunstancias mal podria tenerse como prueba de los
viaticos el dictamen pericial practicado, cuando precisamente los valores que alli se anotd y
las tarifas de los hoteles que referencié estaban atadas a un amplio nimero de contextos.
De hecho, tampoco puede esgrimirse que por el hecho de tratarse de su itinerario
necesariamente hubiese sido cumplido por la actora, para asi establecer el valor de los
viaticos. En este orden, la Sala descarta la aducida experticia, ello conforme a lo dispuesto
en el articulo 61 del CPTSS, precisando que el mismo es un simple referente que no ata
a ninguna decision final.

Ahora bien, en lo atinente a la argumentacidon que presenta la recurrente basada en que
la demandada debié allegar las pruebas pertinentes para la demostracién de los viaticos,
en tanto a que ella le correspondid la carga de la prueba, que, por demas, fue un referente
que siguid el A guo; dicha inferencia quedd zanjada, pues efectivamente, como bien se
anuncié en precedencia, la citada carga de la prueba recae exclusivamente de la parte
actora, en los términos del articulo 167 del C.G.P., asi, halldandose razén a la parte
demandada.

Con todo lo anterior, fluye evidente la improcedencia de los viaticos reclamados y, por ende,
la equivocacion que el Juzgador de primer grado se atribuyd al escatimar el pago de estos
en la forma que lo sefald, cuando el haz probatorio allegado al diligenciamiento apuntaba a
la falta de su demostracién; por manera que, no existiendo medio de persuasion mas que
el propio dicho de la parte demandante, el cual lejos esta de tenerse en cuenta, ya que
por sabido se tiene que nadie puede crear su propia prueba, para valerse, sacar provecho
o beneficiarse de ella, lleva a esta Sala sin mayores consideraciones a revocar la decisoria
del Juez primigenio, maxime cuando es claro que no se podria aseverar la existencia de
los mismos a partir de deducciones facticas o conjeturas sin apoyo de un elemento
persuasorio.

Costas en ambas instancias a cargo de la actora.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de noviembre del 2018, por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar ABSOLVER a la empresa
convocada a juicio de todas las pretensiones de la demanda, con arreglo a lo expresado
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la demandante en los términos del
numeral 4° del art. 366 del CGP. Se fijan como agencias en derecho la suma de $500.000
las cuales seran liquidadas en primera instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ /Q ‘ @CU QCQQU QQQ/\Q

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada -

A 4,/;’&__ S
=
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
S
LUIS AL O BARON CORREDOR

MAGISTRADO.
(Salva voto)

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO DEL PONENTE
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandante en
la suma de $500.000.

COCQ X @.C}U OCS& QA Q&QQ/\ U@

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA FERNANDA CELIS TOVAR

DEMANDADO: BANCO DE BOGOTA S.A.

RADICACION:  05-2018-00143-01

TEMA: APELACION DEMANDADA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA - CONFIRMA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo del dos mil veintiuno (2021)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por
el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de /a informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del

servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede
a proferir la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Fernanda Celis Tovar, instaur6 demanda ordinaria contra Banco
de Bogota S.A., con el propdsito de que se declare que entre las partes existidé un
contrato de trabajo a término indefinido con vigencia a partir del 25 de agosto del
2011. Asi mismo, la nulidad absoluta e ineficacia de la terminacién unilateral y sin justa
causa de la relacion laboral y, por tanto, ha subsistido sin solucion de continuidad. En
consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor el reintegro por encontrarse en
situacion de debilidad manifiesta al amparo del principio de estabilidad laboral
reforzada; pago de las primas de vacaciones y todas las prestaciones sociales, con
incidencia salarial, desde el despido ineficaz hasta su reintegro; el equivalente a 180
dias de salario consagrados en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; dafos y perjuicios
de orden patrimonial y extrapatrimonial; lo que resulte probado ultra y extra petita y,
costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que celebrd un
contrato de trabajo a término indefinido, para ocupar el cargo de “Analista Financiera”,
a partir del 25 de enero del 2011. Refirid que dicha labor fue cumplida cabalmente
hasta el dia en que el empleador despidié sin justa causa el 22 de agosto del 2017,
aduciendo en la carta de terminacién hechos carentes de todo fundamento, en tanto,
que se le indicé se estaba adelantando un proceso de reestructuracion interna.

Arguyd que al momento de que la encartada toma la decision de finiquitar el laborio se
encontraba con una enfermedad calificada por la Junta de Calificacion de Invalidez
como de origen laboral, de la cual no solo tenia pleno conocimiento, sino, también de
las patologias que venia padeciendo y de las recomendaciones laborales que le fueron
expedidas. Agregd que el despido no fue con autorizacién del Ministerio del Trabajo,
encontrandose amparada por el principio constitucional de estabilidad laboral
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reforzada, bajo una condicién de vulnerabilidad absoluta y de debilidad manifiesta,
debido al padecimiento de enfermedades catalogadas como se origen laboral.

Refirid que en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Consejo de Estado —
Seccidon Segunda — Subseccion A el dia 26 de octubre del 2017, mediante el cual se
concede como mecanismo transitorio el amparo del derecho fundamental a la
estabilidad laboral, la encartada la cité el 30 de enero del 2018, en la direccidon de
recursos humanos para su reintegro, sin embargo, considerando que no puede respetar
su antigiiedad del contrato inicial, poniéndole de presente uno nuevo. Por ultimo,
anadid que para la fecha de su despido devengaba como sueldo basico de $3.201.341.
(Cuade. 1°, fls. 533 a 538).

2. Contestacion del Banco de Bogota S.A. Al contestar la demanda se opuso a las
pretensiones de la demanda argumentando que se suscribié un contrato de trabajo a
término indefinido desde el 25 de enero del 2011, mismo que finalizd por decision
unilateral y sin justa causa, de conformidad con la facultad legal de que trata el articulo
64 del CST el 22 de agosto del 2017. No obstante, adujé que desde el 30 de enero del
2018 la actora se encuentra reintegrada con ocasién a la orden de tutela impartida de
forma transitoria.

Agreg6 que el contrato de trabajo término de manera unilateral y sin justa causa,
decisién completamente valida y ajustada a la Ley, en atencién a un proceso de
reestructuracion interna y en la medida en que la demandante jamas ha sido
beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada de que trata el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, como quiera que no cumple con los requisitos establecidos por la Ley y la
jurisprudencia, esto es, tener un determinado porcentaje de pérdida de capacidad
laboral y haber sido despedida con ocasién a una condicién de discapacidad.
Finalmente, propuso como excepciones de fondo las que denomind inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa, buena fe, pago,
enriquecimiento sin causa de la demandante, compensacion, prescripcién y genérica.
(Cuade. 2°, fls. 1 a 22).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 20 de
noviembre del 2019, en la que el fallador declaré que el contrato de trabajo a término
indefinido existente entre las partes desde el 25 de enero del 2011 no sufrié solucién
de continuidad, declarandose ineficaz la terminacion realizada por la demandada el 22
de agosto del 2017. Asi, condenando a la demandada al pago de salarios comprendidos
entre el 23 de agosto del 2017 al 18 de enero del 2018, indemnizacion de que trata el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, prestaciones sociales legales y aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, de forma indexada; al mismo tiempo a las costas del
proceso.

Para arribar a tal decision indicd que dentro del proceso se halld demostrado la
existencia de la relacion laboral entre las partes, siendo su modalidad la de término
indefinido, misma que fue terminada el 22 de agosto del 2017, bajo el argumento de
una reestructuracion interna, reconociendo la indemnizacién por terminacion de
contrato sin justa causa. Agregd que interpuesta la accién de tutela el Juez
constitucional dispuso el reintegro de la trabajadora, orden a la que se dio
cumplimiento.

Asi las cosas, luego de referirse al derecho de estabilidad laboral reforzada de personas
en situacion de debilidad manifiesta y a pronunciamientos de la Corte Constitucional,
entre esas, C-200 de 2019 y SU-041 de 2017, descarté la linea jurisprudencial de la
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Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, indicando que al asunto en
concreto le es aplicable la citada prerrogativa constitucional, ante la abundante historia
clinica aportada al plenario que da cuenta que desde el afio 2014 padece de una
enfermedad de origen laboral, misma que le fue calificada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez.

Manifestd que la encartada tenia conocimiento de la patologia de la trabajadora, ello
por cuanto los dictamenes médicos le fueron debidamente notificados, ademas,
tampoco desconocia de la existencia de la enfermedad laboral, ello, en razén a que los
testigos lo afirmaron. Agregd que no es de recibido el argumento de la demandada
basada en que no existian recomendaciones al momento del finiquitd, tampoco que el
hecho de que la calificacion de pérdida capacidad laboral tuviera como fecha de
estructuracion el 9 de marzo 2018, ya que la enfermedad ya la venian calificando desde
el aho 2014.

Indicd que existid retaliacién una vez le notifican el reintegro al Banco de Bogota, entre
tanto, la demandada lo que hace es enviarla a otra sede mas lejana de la ubicacién a
su hogar, ademas, le asigno funciones de call center, que no tenia que ver con el cargo
que ocupd. Refirid que, contrario a lo aducido por la demandada, declarado la ineficacia
del despedido, el reintegro légicamente implica desde la fecha del despido y sin
solucién de continuidad, junto con el reconocimiento de salarios insolutos, prestaciones
sociales legales y la indemnizacién de que trata el articulo 26 de la ley 361 de 1997 por
no haber ejercido esa obligacion de solicitar ante el Ministerio del Trabajo autorizacion.
Por manera que se da el supuesto de hecho previsto en la citada norma, es decir,
presumir el despido discriminatorio por su estado de salud, agregando que por demas
se ejercieron acciones “retaliatoria”, por lo que condend a la demandada al pago de las
pretensiones atras sefialadas. (cuad. 2, cp fol. 182)

4. Impugnacion y limites del ad quem.

4.1. Parte demandada. Formuld recurso de apelacidon manifestando que el despido
y la terminacion del contrato de trabajo de la actora no fue de caracter discriminatorio,
pues asi se desprende de la calificacion de la enfermedad de origen laboral de la
demandante que ocurrié en el mes de octubre del 2014, por lo que siguid prestando
su servicio a favor de la empresa sin ningln inconveniente hasta el afio 2017. Indicd
que para el momento de la terminacion del contrato de trabajo las sentencias referidas
por el a quo, entre esa, la C-200 del 2019, no se encontraba vigente y, por tanto, no
era obligada a cumplir los lineamientos o lo decidido en la citada jurisprudencia ya que
las situaciones que ocurrieron fueron en el mes de agosto del 2017.

Refirid que de acuerdo a las normas y a los decretos que regulan la calificacién de
invalidez, el hecho de que haya tenido una calificacion de origen laboral en el afio 2014
y que la fecha de estructuracion haya sido calificada en marzo del 2018, no implicaba
que pudiese haber sido impugnada por la actora, razon por la que el dictamen goza de
vigencia y resulta aplicable al caso en concreto. Sefiald que el conocimiento de la
patologia nunca fue objeto de discusién, en tanto que no negd haber conocido la
calificacion de origen de las enfermedades, evidenciando que existen actas de
seguimiento que se le aplicaron desde el momento en el cual se recibieron las
recomendaciones médico laborales, con el objeto de que la demandante obtuviera su
rehabilitacion.

Agregd que la actora reconocio y aceptd que su empleador le brindd las herramientas
y espacios de seguimiento y acompafiamiento para la rehabilitacion de sus patologias,
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situacion que obvio el juzgador de primer grado. Respecto de la causal objetiva senald
que lo que se busca siempre en este tipo de procesos es llegar a la primacia de la
realidad, la cual no solamente aplica para la parte débil de la relacion laboral, sino,
también para todos los casos en cuestion, de manera que el hecho de que los testigos
y la propia demandante hayan dicho que hubo una reestructuracién interna en la que
salieron mas de 200 o 300 personas del Banco, no queda de otra declarar probado la
causal objetiva.

Lo anterior, ademas, porque que se debié entrar a analizar si realmente la
restructuracion interna se efectud, ocurrio y si obedecio o fue la causa de la terminacion
del contrato de trabajo, ya que, si la promotora tuvo una enfermedad de origen laboral
en el afio 2014 y laboré mas de dos afios y medio hasta el afio 2017 en agosto, es
evidente que no existid discriminacién alguna, dejando claro que lo que existid fue
realmente la reestructuracion interna del banco, lo que desvirtda la discriminacion de
qué habla el articulo 26 de la Ley 361 del 97. Adicion6 que al momento en que tomd
la decision de terminar el contrato sin justa causa no evidenciaba estabilidad laboral
reforzada a favor de la demandante, en tanto que la actora no se encontraba
incapacitada ni con recomendaciones laborales vigentes, arguyendo que no hubo
diligencia para efectos de rehabilitarse.

Por otro lado, sostuvo que las acciones de retaliacién no fueron como tal, ya que al
haber existido reestructuracion interna no podia ejercer sus mismas funciones como
antes, al mismo tiempo, que en aras de tomar decisiones y ayudar a su rehabilitacion,
tomd la opcion de enviarla a “Megalinea” para que haga otro tipo de funciones y
actividades. Dijo que, de acuerdo a la decision administrativa e interpretacion literal y
exegética del fallo de tutela, procedié a reintegrar a la demandante firmando un nuevo
contrato de trabajo.

5. Alegatos parte demandante. En su escrito solicitd se confirmen todas y cada una
de las declaraciones y condenas establecidas por el A quo, donde se produjo el
reconocimiento de los derechos que le corresponden como consecuencia de la
ineficacia del acto mediante el cual fue desvinculada del Banco de Bogota S.A.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico:¢A la
fecha de terminacion del vinculo laboral la accionante se encontraba amparada por la
estabilidad laboral reforzada a causa de su condicion de salud y, por ende, la
finalizacién del contrato se torna ineficaz al no contar con el aval del Ministerio del
Trabajo?

Contrato de trabajo, sus extremos temporales, duracion y salario.

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacién
laboral y sus extremos temporales, tampoco que la terminacion del contrato de trabajo
fue producto de una decisidon unilateral y sin justa causa por parte del empleador
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acontecida el pasado 22 de agosto del 2017, data para la cual la encartada tenia
conocimiento de las patologias que aquejaban a la actora. Tampoco que por virtud de la
decision que arribo el Consejo de Estado en sentencia del 26 de octubre del 2017, misma
en la que concedid como mecanismo transitorio el amparo del derecho fundamental a la
estabilidad laboral ocupacional reforzada a favor de la quejosa, la encartada procedié a
reintegrarla el 18 de enero del 2018.

Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si para
aquella data del finiquito, la promotora del proceso se encontraba amparada bajo el
derecho fundamental innominado a la estabilidad laboral reforzada, por manera que para
efectos de entrar a su estudio se procede a efectuar la valoracion de las pruebas en su
conjunto aportadas al instructivo, conforme lo determina los articulos 60 y 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Estabilidad laboral reforzada

En lo atinente al problema juridico dirigido a establecer si el Banco de Bogota actto de
manera discriminatoria frente a la trabajadora al momento de terminar la relacién
laboral, la Sala decision debe recordar en primer lugar, que respecto del alcance de la
Ley 361 de 1997, es clara la desaparicidn en el sistema juridico de la determinacion de
la discapacidad por grados, segun las limitaciones moderada, severa y profunda, quiere
ello decir, que tal como lo dedujo el Juzgador de primer grado, no puede acudirse a
estas escalas para determinar el ambito de la proteccion de la estabilidad laboral
reforzada por discapacidad, en atencién a que el Decreto 1352 del 26 de junio de 2013,
en su articulo 61 derogd el Decreto 2463 de 2001, que precisamente en su articulo 7°
establecia los grados de severidad de la limitacidn, luego no resulta plausible concurrir
en este caso en concreto a dichos grados para determinar la limitacién, maxime cuando
se evidencia que la terminacion del vinculo contractual es posterior a la fecha en que
ya habia entrado a regir el Decreto 1352 de 2013 (26-06-2013), pues la finalizacién se
produjo el 22 de agosto del 2017.

Siguiendo este hilo conductor, al perder sustento legal la tesis jurisprudencial que exigia
la determinacion de los grados de moderada, severa y profunda para la proteccién
especial por la discapacidad, merced a la derogatoria del articulo 7° del Decreto 2463
de 2001, por lo menos, desde su derogatoria expresa, estamos ante una circunstancia
normativa que obliga a acudir a otra forma de interpretacién para establecer si la
limitacién en la salud de la trabajadora es o ha sido la causa del finiquito del vinculo
laboral, que no puede ser otra que la definida por la Corte Constitucional en la sentencia
SU-049 de 2017 (M. P. Maria Victoria Calle), en la cual se determind que una vez las
personas contraen una enfermedad o presentan, por cualquier causa (accidente de
trabajo o enfermedad comun o laboral) una afectacion médica de sus funciones
que les impida o dificulte sustancialmente el desempeno de sus labores en
condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de debilidad
manifiesta y se exponen a la discriminacion, lo cual se buscé proteger con la expedicidn
de la Ley 361 de 1997.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en la sentencia T-041 del 2019, establecié que
la estabilidad laboral reforzada representa para el empleador que conoce del estado de
salud del empleado un deber que se concreta en su reubicacién atribuyéndole otras
labores. Si en lugar de reasignarle funciones lo despide, se presume que la
desvinculacién se fundd en la condicion del trabajador, y como consecuencia, dicha
determinacion se torna ineficaz.
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No obstante, sefiald que el trabajador en condicion de discapacidad o que tiene
limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales que le impiden o dificultan sustancialmente
el desarrollo de sus funciones puede ser despedido cuando incurre en una causal
objetiva para la terminacion del contrato; pues de no existir dicha causal el
empleador tiene el deber ineludible de contar con la autorizacion previa del Inspector
del trabajo para dar por culminado el vinculo laboral.

Concluye la Corte que cuando el despido se hace sin previa autorizacion del inspector
del trabajo, la jurisprudencia constitucional ha aplicado "a presuncion de
desvinculacion laboral discriminatoria”, entendiéndose que la ruptura del vinculo laboral
se fundo en el deterioro de salud del trabajador; evento en el cual le corresponde al
empleador utilizar los medios probatorios a su alcance con el objetivo de desvirtuar
dicha presuncion.

Al respecto en la sentencia T-320 de 2016, se dijo que: "en razon al estado de
vuinerabilidad en que se encuentra un trabajador con alguna discapacidad fisica,
sensorial o psiquica esta Corporacion ha invertido la carga de la prueba de manera gue
sea el empleador quien deba demostrar que la terminacion unilateral del contrato tuvo
como fundamento motivos distintos a la discriminacion basada en la discapacidad del
trabajador.”

Colofdn de lo expuesto, es claro para la Corporacion que la demandante debe acreditar
que contaba con circunstancias de salud fisica o mental que le impedian o
dificultaban ejecutar la labor de manera trascendental, y que el empleador
conocia de ellas previo al momento de la terminacion del contrato de trabajo,
para que entre a operar el ambito de proteccion de la Ley 361 de 1997. Una vez
probada la circunstancia de salud le corresponde al empleador demostrar la justa causa
que tuvo para dar por terminado el contrato de trabajo y por la cual no era necesario
solicitar autorizacion al Ministerio de Trabajo.

En este orden, se entrara a determinar bajo los anteriores paramentos la procedencia
de la garantia de estabilidad laboral, siendo que en el caso en concreto, no existe duda
que para el dia 22 de agosto del 2017, fecha en que la demandada terminé el contrato
de trabajo a la demandante, su condicion de salud se hallaba bastante comprometida
en razon a la patologia diagnosticada “Epicondilitis Media Y, tendinitis lateral ”, misma
que segun se evidencia de la basta historia clinica allegada al plenario, estaba siendo
tratada por lo menos desde el 23 de diciembre del 2011 y hasta la fecha de su
despedido, pues, asi se observa del historial médico para dicha data, en la que refiere
“DOLOR EN CODOS Y MUNECAS QUE ASOCIA AL USO DEL COMPUTADOR”y, por tanto,
se inicia plan médico, ordenandose, entre otras cosas, “SE DA TRATAMIENTO Y
ESPAMOS, SE ACONSEJA INFILTRACIONES, SE ORDENA FISIOTERAPIA YA QUE
ADICIONALMENTE SE ENCUENTRA ESCOLIOSIS”; e historia clinica del 12 de agosto
del 2017 en la que se explica “/a necesidad de continuar con un manejo no quirdrgico
y realizacion de estudios paraclinicos actuales para definir posibilidad o no de cirugia,
o de infiltracion”, estableciendo el galeno terapias fisicas, 15 sesiones, especifica para
epicondilitis medial y lateral bilateral y Quervain bilateral. (cuade. 1°, fis. 253 a 255 y 59 a 62).

Ademas, se observa que dicha enfermedad le genero varias incapacidades médicas, al
punto que se le evalud su puesto de trabajo el 6 de febrero del 2014, oportunidad en
la cual la ARL Alfa recomendd a la actora, entre otras, realizar pausas activas durante
5 minutos a cada dia y realizar un nuevo disefo del puesto de trabajo, como por
ejemplo “idealmente la superficie de trabajo debe contar como minimo con 70 cm de
profundida, es importante verificar esta dimension y de contar con esta siempre se
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debera organizar €l teclado y el mouse de modo que delante de esto se cuente con 20
cm de espacio para promover €l apoyo de antebrazos controlando las posturas
antigravitacionales.”

Por ultimo, del acopio probatorio arrimado al plenario se evidencia que la promotora
del proceso se encontraba iniciando su proceso de calificacion por pérdida de capacidad
laboral, para efectos de determinar el origen de la patologia, misma que, segun
dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota D.C. y
Cundinamarca del 24 de octubre del 2014, fue catalogada como enfermedad
“PROFESIONAL”, Ahora, al cabo del cual la misma Junta calificadora dictamina una
mengua laboral del 21.70%, con fecha de estructuracion el 9 de marzo del 2018. (cuade.
1°, fls. 286 a 300 y Cuade. 2°, fl. 155)

Lo anterior permite concluir que (i) al momento de la terminacion del contrato laboral
en efecto la demandante se encontraba en tratamiento médico dada su condicién de
salud; (i) aquella situacion era de conocimiento de la demandada; iii) se encontraba
en proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, la cual, se encontraba a la
espera de que la actora alcanzara la mejoria médica maxima!, pues no es otra la razén
del porque existid un lapso prologando entre la primera y la segunda calificacion
(Decreto 1507 de 2014, anexo técnico); (iv) misma que desencadend que la actora
tuviese una merma laboral de del 21.70%; (iv) por manera que el problema de salud
por parte de la trabajadora determind la finalizacion de su vinculacién contractual, o
pues asi ha de presumirse en razon a que la demandada en ningin momento desvirtu
esta circunstancia ni esgrimié un argumento razonable y objetivo; (v) evidenciandose
de ello, que no solo no solicitd autorizacién al Ministerio de Trabajo para dar por
terminado el contrato laboral, sino que como ya se advirtié en lineas precedentes, lo
fue sin justa causa.

Sobre esto Ultimo, es decir, sobre el argumentd que utilizod para reprochar la inteleccion
que hizo el A quo y concluir la existencia de una razén objetiva que determind el
finiquito del vinculo, basta con traer a colacion lo sefalado por la Sala de Casacién
Laboral de la CS] que, a propdsito de la reestructuracién empresarial, advirtio:

"Ahora bien, aun si se admitiera que la sentencia gravada se cimento sobre una base factica
como la que precisa la censura, en todo caso, para la Corte, por el solo hecho de haberse
comprobado la existencia de un despido unilateral y sin justa causa, que no tuvo
discusion en el proceso ni en el cuerpo argumentativo del recurso de casacion, el Tribunal no
pudo haber incurrido en algun error hermenéutico al aplicar el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 a las condiciones particulares del actor. (...)

Una interpretacion de esas caracteristicas no puede ser avalada por la Corte, por las razones
qgue pasan a exponerse.

La interpretacion que propone la censura torna totalmente nugatoria la garantia de estabilidad
y le resta todo efecto util a la disposicion, pues pone en manos del empleador la facultad de
despedir al trabajador discapacitado, libremente, con la sola condicion de no motivar su
decision en funcion de la especial condicion de discapacidad.

Esta Sala de la Corte ha sostenido en repetidas oportunidades que garantias como la que aqui
se analizan constituyen un limite especial a la libertad de despido unilateral con que cuentan
los empleadores. Por ello, siendo un limite a dicha libertad, no puede entenderse como, en

1 Punto en el cual la condicion patoldgica se estabiliza sustancialmente y es poco probable que cambie, ya sea para mejorar o
empeorar, en el proximo afio, con o sin tratamiento. Son sindnimos de este término: pérdida comprobable, pérdidas fija y estable,
cura maxima, grado maximo de mejoria médica, maximo grado de salud, curacion maxima, maxima rehabilitacion médica,
estabilidad médica maxima, estabilidad médica, resultados médicos finales, médicamente estable, médicamente estacionario,
permanente y estacionario, no se puede ofrecer mas tratamiento o se da por terminado el tratamiento. Incluye los tratamientos
médicos, quirdrgicos y de rehabilitacién integral que se encuentren disponibles para las personas y que sean pertinentes segun la
condicién de salud.
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todo caso, el empleador pueda despedir sin justa causa al trabajador discapacitado, sin
restriccion adicional al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del Codigo
Sustantivo del Trabajo. En ese caso, bastaria que el empleador despidiera al servidor
discapacitado sin justa causa, como lo puede hacer, en condiciones normales, con todos los
demads trabajadores, con la sola condicion del pago de una indemnizacion, sin dar razones de
su decision o expresando cualesquiera otras, para que la aplicacion de la norma quedara
plenamente descartada.

Tampoco es funcional a los fines constitucionales perseguidos por la norma. Ello es asi porque
la intencion del legislador, entre otras cosas, fue la de que una autoridad independiente,
diferente del empleador, juzgara de manera objetiva si la discapacidad del trabajador
resultaba claramente «...Incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar...» y
es precisamente en el marco de los despidos unilaterales y sin justa causa que se puede
ejercer esa atribucion en toda su magnitud.

Si no fuera de esa manera, se repite, al empleador le bastaria acudir a la figura del despido
unilateral y sin justa causa, sin revelar las razones de su decision o expresando cualesquiera
otras, para que la norma quedara totalmente anulada en sus efectos, de manera que nunca
se lograria cumplir con /a finalidad constitucional de promover un trato especial para las
personas puestas en condiciones de discapacidad. (...)

En este caso, por ejemplo, aun si el despido se dio en el marco de una reestructuracion y una
escision, como lo alega la censura, antes de materializarse la decision, para resguardar los
propositos constitucionales de la norma, la compatibilidad de la condicion especial del
trabajador con el ejercicio de determinado cargo, en perspectiva de los «...estandares
empresariales...», debio ser revisada por una autoridad independiente e imparcial y no quedar
sometida al mero arbitrio del empleador.

Dicha interpretacion también insta al trabajador a que, en el marco de un despido sin justa
causa, demuestre que la razon real de la decision estuvo dada en su condicion de
discapacidad, lo gque resulta del todo desproporcionado e inaceptable para la Corte. ”(SL6850-
2016)

Con todo, de cara al esfuerzo argumentativo dado por la recurrente, evidencia la Sala
que no pasa de ser mas que una simple afirmacion que a todas luces pretende
desconocer el propdsito y entendimiento que el legislador le quiso dar al derecho
fundamental a la estabilidad laboral, que por demas ha sido resguardado no solo por
la sentencia SU — 049 de 2017 y C-200 de 2019, sino, desde sus albores por la Corte
Constitucional, quien conjuntamente con la Sala de Casacidon Laboral de la CST, ha
preponderado, aunque de forma disimil, por mantener vigente la garantia de
estabilidad laboral y, que por ende, a esta Sala de Decisidn le es imperante garantizar
en este asunto en cuestion.

Conforme a lo expuesto al constatar que la desvinculacidon se produjo sin una justa
causa y sin el aval de la autoridad laboral correspondiente, se debera presumir que la
causa de la terminacion del vinculo fue el estado de salud que aquejaba a la sefiora
Maria Fernanda Celis Tovar y en tal virtud, como bien lo sefialé el Juez primigenio,
correspondiendo confirmar la orden transitoria de tutela del Consejo de Estado. Resta
advertir, que una simple mirada a la sentencia proferida en sede tutela por dicha
autoridad judicial, bastaba para concluir que el reintegro ordenado a su puesto de
trabajo implicaba la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo y, por
tanto, disponer que el contrato de trabajo debe ser restituido al mismo
estado en que se hallaria de no haber existido la ruptura del vinculo laboral.

Por manera que al exigirsele a la trabajadora la suscripcion de un nuevo contrato de
trabajo ante su reinstalacion, resquebraja no solo con lo que procur6 el Consejo de
Estado, sino con el propdsito que quiso dar el legislador y que se ha mantenido por las
altas cortes, que no es otra que, ante la ineficacia de la terminacion del vinculo laboral,
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este se mantenga vigente en las mismas condiciones o0 en otras superiores, como Si
nunca hubiere finalizado.

Surge de lo dicho, que esta Sala habra de confirmar la decisién de primer grado. Las
costas procesales en esta instancia seran a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de noviembre del 2019, por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $2.500.000 las cuales seran liquidadas en primera
instancia de conformidad con lo establecido en el art. 366 del CGP.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

@ /0 ‘ @\CU O@csu adn

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Magistrada
(/m//t’\_g -
/—// —
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

ks ;
515
Y
LUIS AL O' BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte demandada
en la suma de $2.500.000.

/Q (Q /U O_CQQUQKQ/\

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
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