M::_t' “Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C,, veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-031-2016-00711-01.  Proceso
Ordinario de Dolly Elsa Mercedes Acevedo Reina contra Fiduciaria la
Previsora S.A. en su calidad de Vocera y Administradora del PAR
Capre

com {Apelacién Sentencia),

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por ¢l articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito

de Bogotd, el 24 de agosto de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido por el periodo comprendido entre el 6 de febrero de 2012 y el 31
de marzo de 2013, el que fue terminado sin justa causa por la demandada,
asi como que le era aplicable la convencion colectiva de trabajo y que como
consecuencia de lo anterior, se condene al pago de salarios vy prestaciones
sociales que no se pagaron en vigencia del contrato de trabajo, los
incrementos salariales convencionales, auxilio de alimentacién, auxilio

educativo, auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, vacaciones
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legales, prima convencional de junio, navidad, de servicios, de vacaciones,
de antigliedad, de retiro, bonificacién por firma de convencion, bonificacién
por servicios prestados, indemnizacién por despido, indemnizacion
moratoria, sancion por la no consignacion de cesantias, indexacién de las

condenas, aportes a seguridad social en salud y pensiones, y los beneficios

de educacién y salud convencionales.

Como sustento de sus stplicas afirmé en sintesis que se vinculé para prestar
sus servicios personales el 6 de febrero de 2012, los que se ejecutaron hasta
el 31 de marzo de 2013, la que fue finalizada sin justa causa por la
demandada; que el Gltimo salario devengado por la trabajadora ascendi6 a
la suma de $1.792.549, cumpliendo un horario laboral de 8 horas diarias y
48 a la semana, para desempefiar el cargo de Técnico de cuentas médicas y
apoyo a la gestion en la subdireccion EPS; que la labor se desempefié
mediante contratos de prestacion de servicios, asi como mediante CTA en
calidad de cooperada; que la demandante desempefio labores permanentes
y propias del objeto social de la demandada; que la CTA no le pagéd
compensaciones mensuales y la liquidacion final de sus derechos laborales;
que SINTRACAPRECOM suscribio Convencién Colectiva de Trabajo con
la demandada, la que se le aplicaba a los trabajadores de CAPRECOM; que
no se le pagaron salarios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social,
intereses a las cesantias, vacaciones, indemnizaciones por despido
injustificado, moratorias por no consignacién de cesantias, y beneficios
salariales y prestacionales y derechos convencionales; que la demandada
Caprecom actud de mala fe , ya que se simul6 una relacion diferente a la de

naturaleza laboral.

La aguo absolvié a la demandada de todas y cada una de las suplicas de la
demanda, ya que quien debio acreditar los requisitos de existencia de la
relacion laboral era la demandante, quien debi6 demostrar que la
subordinacién es propia a la del contrato de trabajo, situacion que no fue
acreditada en las diligencias, ya que solo se acredit6 la prestacion personal

del servicio por intermedio de una CTA y mediante contratos de prestacion
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de servicios, de lo que se desprende el pago de unos honorarios. Ahora bien,
tampoco habria lugar a imponer condena alguna contra la CTA pues no se
acredito situacién diferente a que la trabajadora se desempefiaba como
cooperada en las instalaciones de Caprecom, por lo que se desestimaban las

suplicas de la demanda.

Inconforme con la anterior determinacién, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer
grado y en su lugar se accedan a las pretensiones. Lo anterior, por cuanto
tal como lo sefialé la falladora, cuando se acredite la prestacion personal, la
subordinacion y la remuneracion, se origina el contrato de trabajo, sin
importar la denominacion que se le dé, de lo que se advierte una indebida
valoracion de las pruebas, ya que la labor desempeiiada era la de técnico de
cuentas meédicas, actividad que no gozaba de autonomia en la prestacion del
servicio. Aunado a lo anterior, frente al testigo Carlos Jara, debe indicarse
que si bien se incurrié en un yerro, también lo es, que se solicit6 a la juez
de primer grado aclarar la situacién y se le comunicé que el deponente
confirié poder a un familiar y no sabia de la interposicion de la demanda,

siendo procedente la valoracion de su testimonio.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con las peticiones elevadas por la actora, el problema juridico a
resolver en esta instancia se circunscribe en determinar la existencia de la
relacién laboral reclamada, asi como los extremos procesales enunciados en
la demanda, y de ser acertado el postulado anterior, establecer si la
demandante tiene derecho al pago de las prestaciones sociales legales y

extralegales, junto con las indemnizaciones deprecadas.
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Para desarrollar lo anterior, el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945
establece los requisitos para la existencia del contrato de trabajo, siendo la
prestacion personal del servicio, la continuada dependencia o subordinacién
y la remuneracién por los servicios prestados, por lo que una vez
demostrados los tres elementos, se deriva la existencia de un contrato de
trabajo, sin importar la denominacion que se le otorgue al vinculo entre las
partes, siendo estos, los mismos requisitos que se encuentran establecidos

en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Sin embargo, la pasiva aduce que la primera vinculacién se originé
mediante una Cooperativa de Trabajo Asociado, siendo cooperado y las
restantes, se origind mediante contratos de prestacion de servicios, los que
se encuentran establecidos en la Ley 80 de 1993, por lo que no surgié el

vinculo laboral.,

Al respecto, se encuentra dentro del proceso constancia emitida por parte
de Coopservicios', en la que se indica que la actora desarrollé contrato de
asociacion a término indefinido desde el 7 de febrero de 2012 hasta el 25
de mayo de la misma anualidad, devengando la suma de $1.184.492, para
desempefiar el cargo de auditor de cuentas, siendo expedido dicho

documento el 4 de junio de 2012.

Asi mismo, se encuentra a folios 212, 216 y 217del plenario, copia de las
certificaciones emitidas por parte del Subdirector o Jefe de Oficina, en las
que se hace constar que el actor prestd sus servicios por los periodos
comprendidos entre el 28 de mayo y el 30 de junio de 2012, entre el 1°y el
31 de agosto de 2012 y entre el 25 y el 31 de julio de 2012, asi como los
documentos denominados como INFORME DE SUPERVISION
ADMINISTRATIVA, en las que consta que la demandante desempefid y
cumpli6 los objetos para los cuales fue contratada, las que cuentan con el

sello de recibido por parte de Caprecom.

! Cfr. FI. 28,
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De igual forma, se aporto copia de los contratos de prestacion de servicios
celebrados entre las partes a partes a partir del 28 de mayo de 2012 y hasta
el 31 de marzo de 2013, tal y como se desprende de los folios 27 a 37 del
expediente, de los que si bien se desprende que entre los mismos existe una
interrupcion de 3 dias entre cada uno de los tres contratos suscritos por las
partes, ello no implica que en efecto nos encontremos frente a tres
vinculaciones distintas, pues tal y como se extrae de dichos documentos se
establece un cargo idéntico, siendo el de técnico de cuentas médicas y apoyo
a la gestion en la subdireccion de la EPS, asi como un objeto contractual
semejante, lo que acreditaria la continuidad en la prestacién del servicio,
evidenciandose el querer de la pasiva de demostrar varios vinculos

laborales.

Ahora bien, se advierte que dentro del plenario se recepcionaron los
testimonios de la sefiora Patricia Aguirre y del sefior Carlos Jara, no
obstante, la primera de las mencionadas dio certeza de la prestacion
personal del servicio de la actora mientras subsistié el vinculo con la
Cooperativa de trabajo Asociado, mientras que si bien el segundo en su
declaracion brindd especificaciones del vinculo que unié a la demandante
con Caprecom, también lo es, que resta credibilidad su declaracién en el
entendido que adujo no tener demanda alguna en contra de la entidad con
ocasion del vinculo que ostento el sefior Jara, cuestion que es contraria a la
realidad, lo que podria de forma eventual generar parcialidad en su

declaracion.

No obstante lo anterior, se declarard la existencia del contrato de trabajo
deprecado por la demandante por el periodo comprendido entre el 7 de
febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013, teniendo en cuenta que esta
plenamente demostrada la prestacién personal del servicio de la
demandante, lo que impone la presuncién de la existencia del contrato de
trabajo, sin que se hubiere aportado medio de prueba alguno por parte de la

encartada que acredite la falta del elemento de la subordinacién, pues la
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defensa de la pasiva se sustenta tan so6lo en la existencia de los contratos de

prestacion de servicios.

Aunado a lo anterior, para las posibles condenas que se lleguen a imponer,
se tendran en cuenta los honorarios pactados en los contratos de prestacion
de servicio suscritos entre las partes, conforme con la certificacién visible
a folios 26 y 27 del plenario, argumentos por los cuales se confirmara la

decision de primer grado frente al item estudiado.

DE LOS DERECHOS CONVENCIONALES

Advierte la Sala de Decision que se aportd copia de la Convencion Colectiva
de Trabajo visible a folios 119 a 132 del plenario, la que en su articulo 20

establece:

“ARTICULO 20: PACTOS COLECTIVOS.
Mientras tenga vida juridica SINTRACAPRECOM como ovganizacion que agrupe
mas de la tercera parte de los trabajadores de la Entidad, no podri CAPRECOM

suscribir pactos colectivos. ™.

De la norma anterior, se advierte que en efecto le es aplicable a la actora los
derechos convencionales a los que se ha hecho mencidn, como quiera que la
asociacion sindical SINTRACAPRECOM tenia afiliados a méas de la tercera
parte de los trabajadores de CAPRECOM y por ello se impuso la prohibicion

de celebrar pactos colectivos, lo que se aviene con lo dispuesto en el articulo
471 del C.S.T.

Sin embargo, se debe proceder con el estudio de la excepcién de prescripeion
propuesto por la encartada, medio exceptivo que se encuentra regulado en los
articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., que disponen la
prescripcion de los derechos si no son reclamados dentro de los tres afios
siguientes a hacerse exigibles, no obstante, el articulo 489 de la norma

sustancial, establece la posibilidad de interrumpir el término prescriptivo por
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una unica vez, cuando se presente el simple reclamo escrito del trabajador,

respecto de los derechos que pretende le sean reconocidos.

En ese orden de ideas, se advierte que la terminacién de la relacion laboral se
dio ¢l 31 de marzo de 2013, pero, se interrumpio el término prescriptivo el 10
de marzo de 2016, por lo que se declararan prescritos los derechos legales y
convencionales no reclamados con anterioridad al 10 de marzo de 2013,
exceptuando de este medio exceptivo, los concernientes al auxilio de
cesantias y las vacaciones, el primero de ellos, por cuanto su término
prescriptivo se comienza a contar a partir de la finalizacién del contrato de

trabajo y el segundo por cuanto las vacaciones tienen un afio de causacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procedera con el estudio de las pretensiones

de condena elevadas por el actor, como sigue:

DEL SALARIO

Advierte la Sala de decision que la demandante solicita el pago de los salarios
causados en vigencia de la relacion laboral, no obstante, dicha pretension se
encuentra llamada al fracaso, teniendo en cuenta que la misma demandante
en su interrogatorio de parte manifesté que le fueron pagadas en principio las
compensaciones mensuales por parte de Coopservicios y que de forma
posterior, le fueron cancelados los honorarios directamente por Caprecom, lo
que desvirtua la deuda que dice la actora ostenta por tal concepto la encartada

y respecto de la cual se impondra absolucion.

AUXILIO DE CESANTIAS E INTERESES A LAS CESANTIAS

La pretension del titulo se encuentra establecida en el articulo 27 del
Decreto 3118 de 1968, consagrada en favor de los trabajadores oficiales,
siendo procedente la imposicion de su condena, por lo que una vez
efectuadas las operaciones aritméticas de rigor arroja la suma de

$2.066.410.65, suma respecto de la que se impondra condena.
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Frente a los intereses a las cesantias que peticiona la demandante, debe
indicarse que no hay lugar a los mismos, pues estos no se encuentran
consagrados en la normatividad de los trabajadores oficiales y no es posible
su concesion por analogia o en aplicacion de la Convencién Colectiva de
Trabajo, ya que tampoco se dispuso acuerdo alguno al respecto, por lo que se

impartira su absolucion.

VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES

Solicita la actora el pago de las vacaciones de orden legal, tal y como se
menciona en los fundamentos de derecho, no obstante, las vacaciones
procedentes para los trabajadores oficiales son las consagradas en el articulo
8° del decreto 1045 de 1978; en ese orden de ideas, se advierte que se adeuda
la suma de $1.033.094.79, suma respecto de la cual se debe conceder la
indexacion, teniendo en cuenta que en efecto las vacaciones no son
entendidas como una prestacion social y por ello no son resarcidas con la
indemnizacién moratoria y para lo cual se tendrd en cuenta la operacion
aritmética ya decantada por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion laboral.

Ahora bien, se advierte que la prima de vacaciones se encuentra establecida
en el articulo 52 de la Convencidn Colectiva de Trabajo, no obstante, dicha
disposicidn efectia una remision directa a la norma que dispone el
reconocimiento, por cuanto indica ‘‘reconocerd como prima de vacaciones

a sus trabajadores oficiales lo establecido en la ley.”.

En ese orden de ideas, los articulos 24 y 25 del Decreto 1045 de 1978,
establece una prima de vacaciones equivalente a 135 dias de salario por cada
afio de servicio, la que se debe otorgar de forma proporcional con el tiempo
laborado, por lo que la demandante tiene derecho a la suma $1.033.094,79,

suma respecto de la cual se impondré condena.
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PRIMA EXTRALEGAL DE JUNIO Y DE SERVICIOS

La prima extralegal de junio y de servicios se encuentra consagrada en los
articulos 49 y 51 del Acuerdo Convencional respectivamente,
correspondiendo a 15 dias de salario, adicionales a los cancelados por
concepto de la prima de junio, por lo que en principio, el actor tendria
derecho al reconocimiento de tal prestacion, sin embargo, no se puede
imponer condena alguna, teniendo en cuenta que el derecho se causé en el
mes de junio de 2012, y se declarard la prescripcion de los derechos dejados

de reclamar con anterioridad al 10 de marzo de 2013.

PRIMA EXTRALEGAL DE NAVIDAD

Ahora bien, la prima extralegal de navidad se encuentra regulada en el
articulo 50 de la Negociacion Colectiva, la que corresponde a 15 dias
adicionales a los pagados por prima legal de navidad, no obstante, como se
indicé en precedencia, no hay lugar a imponer condena alguna por dicho
concepto, teniendo en cuenta que el efecto prescriptivo cobijo la pretension
del titulo, ya que se encuentran cobijados los derechos laborales dejados de

reclamar con anterioridad al 10 de marzo de 2013.

PRIMA DE RETIRO

Frente a la pretension del titulo, se advierte que la prima de retiro se
encuentra consagrada en el articulo 58 Convencional, el que establece un
pago equivalente a dos meses de salario con el retiro del trabajador, suma

que asciende a la suma de $3.585.098.

AUXILIO EDUCATIVO Y AUXILIO DE ALIMENTACION

El auxilio educativo que reclama la actora se encuentra establecido en el

articulo 39 de la Convencion Colectiva de Trabajo, denominado como
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“"APORTES EDUCATIVOS” que establece el pago de un subsidio tanto a
los hijos de los trabajadores, como a los funcionarios de la entidad, no
obstante, no se acredit6 dicha situacion por la parte actora, lo que no permite

acceder a dicha peticion,

El subsidio de alimentacién esta consagrado en el articulo 46 Convencional,
que establece para su concesion el valor pagado en el afio 1996, mas el
porcentaje reconocido por el Gobierno para el afio 1997, liquiddandose en igual
forma para 1998, no obstante, se advierte que la actora no acredita con tales

presupuestos, por lo que no sale avante su pretension.

PRIMA DE ANTIGUEDAD Y BENEFICIOS DE SALUD

Peticiona la demandante el reconocimiento pago de la prima de antigiiedad
regulada en el articulo 56 del Acuerdo Colectivo, no obstante, debe indicarse
que la pretension se encuentra llamada al fracaso, teniendo en cuenta que para
que sea procedente el reconocimiento de la misma se requiere que el
trabajador acredite al 13 de diciembre de 2011, un total de 10 afios de
servicios, no obstante, la demandante no se encontraba vinculada a Caprecom
a la fecha antes referida, ni tampoco acredita de forma alguna que hubiese
prestados sus servictos por el periodo al que se ha hecho referencia, por lo que

no hay lugar a imponer condena.

BONIFICACION POR FIRMA DE CONVENCION

Desde ya debe indicarse que la peticién anterior no puede ser declarada,
teniendo en cuenta que dicha bonificacion se encuentra establecida ene |
articulo 78 Convencional, en la que si bien establece un pago unico del 50%
del SM.L.M.V. para los meses de diciembre de 2011 y 2012, también lo es,
que en su pardgrafo se dispuso “Esta bonificacion serd reconocida a los
servidores publicos vinculados a la planta de personal a la fecha de firma de

la Convencion Colectiva”, situacién en la que no se encuentra la sefiora
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Acevedo Reina, pues su vinculacion se originé a partir del 7 de febrero de
2012 y la suscripcion de la Convencion por los representantes del Sindicato y

del empleador se dio el 13 de diciembre de 2011.

DE LA INDEMNIZACION POR TERMINACION UNILATERAL
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Pretende la demandante se condene a la demandada al reconocimiento y pago
de la indemnizacion unilateral y sin justa causa por parte de la demandada, no
obstante, para que se acceda a dicha figura se requiere que la parte actora
acredite la terminacion del contrato de trabajo y al empleador la causa que

motivo dicha decision.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que la parte actora no cumpli6 con
su carga probatoria, que no era otra, que demostrar el despido o la terminacién
del vinculo a cargo del empleador, por lo que no se impondra condena alguna

al respecto.

DE LA SANCION POR LA NO CONSIGNACION DE LAS
CESANTIAS

Frente a las pretensiones del titulo, debe indicarse que no hay lugar a
impartir condena alguna, como quiera que dicha sancién se encuenira
establecida en la Ley 50 de 1990, que no le es aplicable a los servidores

publicos, por lo que debe ser desestimada la misma.

DEVOLUCION DE APORTES A PENSION — SALUD

Pretende la actora la devolucion de los aportes al Sistema de Seguridad
Social en Salud y Pensiones, cancelados en vigencia de los contratos de
prestacion de servicios, por lo que se debe precisar que tales pagos en favor
de la ex trabajadora si estan cobijados bajo el efecto de la prescripcion, pues

se reclama el pago directo, mas no la composicién o pago de las
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cotizaciones directas al Sistema General de Pensiones y al Sistema Integral
de Seguridad Social en Salud, aportes que no prescriben, ya que ayudan a

consolidar el derecho pensional.

En ese orden de ideas, se dispondra la devolucion del pago de los aportes
efectuados por la demandante por el periodo comprendido entre el 10 y el

31 de marzo de 2013, suma que asciende a $137.533.

INDEMNIZACION MORATORIA

Sobre el particular, recuerda esta Colegiatura que insistentemente la
jurisprudencia laboral, ha sefialado que la sancion establecida en el Decreto
797 de 1949 no es de aplicacion automatica, ya que para determinar su
viabilidad debe examinarse la conducta del acreedor y si de ese analisis se
colige que el no pago o el pago deficitario de salarios, prestaciones o
indemnizaciones se debe a la creencia de no deber suma alguna hay que

exonerar por este concepto.

En ese sentido, para imponer 0 exonerar de esta sancioén, no es suficiente
por una parte, la mera declaracion de la existencia del vinculo laboral, como
por ofra, no basta con que el empleador sefiale o contraponga a la
declaratoria del contrato de trabajo otro tipo de vinculo, ya que en este
ultimo evento se requiere de un examen de los medios de prueba para
verificar hasta qué punto el convencimiento del empleador tiene tal fuerza
para excusarlo de haber negado el reconocimiento y pago de los derechos

laborales de su verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad no estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales del trabajador; y
en efecto, no puede existir una creencia sincera y convincente por parte de
la pasiva de haber desarrollado desde el inicio un contrato de prestacién de
servicios para suplir ciertas necesidades propias del giro normal de

actividades de la accionada; y adicionalmente quedd establecido el
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cumplimiento de un horario que le imponia la entidad, lo cual obligaba a
descartar cualquier tipo de independencia para desarrollar la labor
contratada. Por tanto, si por disposicion legal se sabe que cualquier intento
de suprimir la libertad de horario del contratista dentro de una entidad
pablica, conlleva a que se presente un elemento tipico de subordinacion,
aquella no puede persistir en su idea de seguir contratando bajo esa figura,
asi como tampoco seguir dando érdenes y en general asimilando o dandole
el mismo trato que a un trabajador de su planta de personal, sin hacer
ninguna distincion, pues lo unico que los diferencia sera el rétulo de la
contratacion, pero en general se trata del mismo tipo de trabajador, tal como

se puede establecer de la prueba recepcionada.

Ahora bien; debe indicarse que el estado de mora en el pago de acreencias
laborales se justifica a partir del momento en que la entidad accionada fue
liquidada, por cuanto a partir de dicho momento no tenia disposicion de sus
recursos, ni la posibilidad de proceder con el pago reclamado, por cuanto

dejé de existir la persona juridica.

En ese orden de ideas, como no se pagaron las prestaciones sociales
adeudadas en favor del trabajador dentro de los 90 dias siguientes a la
finalizacidn del vinculo laboral, se adeuda un dia de salario por cada dia de
retardo en el pago de las prestaciones sociales, por lo que una vez efectuadas
las operaciones aritméticas de rigor arroja la suma de $76.660.533,00, suma

respecto de la cual se impartird condena.

Hasta acé el andlisis del Tribunal. Costas de primer grado a cargo de la

demandada y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
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BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESULVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral
del Circuito de Bogota de fecha 24 de agosto de 2018, para en su lugar
DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre la sefiora
DOLLY ELSA MERCEDES ACEVEDO REINA y la EXTINTA CAJA
DE PREVISION SOCIAL DE LAS COMUNICACIONES por el periodo
comprendido entre el 7 de febrero de 2012 y el 31 de marzo de 2013, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR a FIDUAGRARIA S.A. en su calidad de
administradora y vocera del PAR CAPRECOM, al pago de los siguientes

conceptos:

a) Por concepto de auxilio de cesantias la suma de $2.066.410.65.

b) Por concepto de compensacion de vacaciones la suma de
$1.033.094.79, suma que debera ser debidamente indexada al
momento de su pago.

¢) Por concepto de prima de vacaciones convencional por la suma de
$1.033.094.79, suma que debera ser debidamente indexada al
momento de su pago.

d) Por concepto de prima de retiro convencional la suma de
$3.585.098.00.

e) Por concepto de los aportes efectuados por la demandante para las

contingencias de pensioén y salud por el monto de $137.533.00.

f) Por concepto de indemnizacién moratoria por la falta de pago de

salarios y prestaciones sociales dejadas de pagar a la terminacién del
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vinculo laboral, por el periodo comprendido entre el 1° de julio de

2013 y el 23 de enero de 2017, concepto que asciende a la suma de
$76.660.533.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones

clevadas en su contra,

CUARTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcién
de PRESCRIPCION, respecto de los derechos causados y no reclamados
con anterioridad al 10 de marzo de 2013, atendiendo las consideraciones de

la sentencia; y no probadas las deméds excepciones propuestas.

QUINTO: COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la
demandada y sin ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada | /

——

LILLY Y LANDA VEGA BLANCO
Magistrada

IN VEGA @(AJ AL

Magistrado
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Bogota, D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

‘Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-014-2016-00076-01. Proceso ordinario
‘de Juan Carlos Hilarién Diaz contra Pacific Stratus Energy Colombia y

!Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision. de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota el 31 de

julio de 2018.

ANTECEDENTES:

El  seflor Juan Carlos Hilarion Diaz convocd a las sociedades
TRANSPORTADORA DEL META S.A.S., PACIFIC STRATUS ENERGY
COLOMBIA, META PETROLEUM CORP SUCURSAL COLOMBIA y a
ECOPETROL S.A., para obtener mediante los tréamites propios del proceso
ordinario; la declaratoria de existencia de un contrato de trabajo con la
demandada Transportadora del Meta S.A.S. por el periodo comprendido entre
el 25 de agosto de 2010 y el 28 de enero de 2013, asi como que se liquidé en
forma indebida al trabajador, teniendo en cuenta que no se tuvo en cuenta la
totalidad de factores salariales, tales como el bono de productividad y
accidentalidad, horas extras, dias de descanso obligatorio, dominicales y

festivos, prima no constitutiva de salario, se declare la ineficacia del otrosi que
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establecio como no salarial la prima extralegal de campo, asi como los
vidticos y hospedaje, al igual que la solidaridad con las demandadas Pacific
Stratus Energy Colombia, Meta Petroleum Corp Sucursal Colombia y
Ecopetrol S.A.; y que como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de

la nivelacion salarial por la suma de $4.907.056, junto con los reajustes del
bono de accidentalidad y bono de productividad, de las horas extras diumas y
nocturnas ordinarias y en dias dominicales y festivos, de la indemnizacién por
despido sin justa causa, la diferencia por el auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios, vacaciones y apories en pensién, asi como al
pago de la sancidn consagrada en la Ley 50 de 1990 por la no consignacion
completa de cesantias, la indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T.,

la indexacién de las sumas en que se imparta condena y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, afirmé que
labor¢ al servicio de Tansmeta S.A.S. de forma ininterrumpida entre el 25 de
agosto de 2010 y el 28 de enero de 2013, desemperiando el cargo de conductor
de tracto camion para el transporte de hidrocarburos de las encartadas, con un
horario de trabajo de 5:00 a.m. a 8:00 p.m. conforme con el sistema de GPS,
para lo cual se deberian efectuar funciones ce cargue y descargue, relacion
que finalizo el 28 de enero de 2013 al ser despedido de forma unilateral y sin
justa causa; que elevé reclamacion ante Transmeta de la reliquidacién de sus
derechos laborales el 2 de octubre de 2015; que clevé solicitud ante Pacific
Rubiales y Ecopetrol solicitando la guia de transporte de hidrocarburos o
derivados del petréleo el 29 de septiembre de 2015; que mediante oficio del 9
de noviembre de 2015 la sociedad Transmeta S.A.S. se negd a certificar los
recorridos efectuados por el ex trabajador, asi como se negd la entrega de la
gufa de transporte de hidrocarburos; que se interpuso accidn de rutela que le
correspondié al Juzgado 69 Civil Municipal de Bogotd, el que ampard el
derecho de peticién; que al actor le fueron canceladas las horas extras festivas
fijas, mas no las laboradas en dias dominicales v festivos; que el actor
devengd como salario para el afio 2010 la suma de $1.089.297, 2011 el monto
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de $1.132.869, para 2012 la suma de $1.560.643 y para 2013 ¢l monto de
$1.623.310; que entre Ecopetrol y Transmeta se celebrd contrato MA 0001561
de 2011, en la que se pact6 el transporte de hidrocarburos liquidos, por lo que
se suscribié otrosi con el actor, en el que se reajusto el valor de su salario por
perienecer de forma exclusiva a la Flota de Ecopetrol; estableciéndose en el
contrato suscrito entre las sociedades el valor a cancelar por cada trabajador,
no obstante, los contratistas deben gozar de los mismos salarios y prestaciones
de los trabajadores de Ecopetrol, pero Transmeta desconocio dicho acuerdo,
ya que no cancelé el salario por la suma mensual de $4.907.056, asi como
tampoco el bono de productividad y el bono de accidentalidad por valores de

$3.508.379 y $200.000,

Asi mismo, sefiald que en vigencia de la relacién laboral se le pagé al actor
vidticos que son un factor salarial, devengando la suma de $796.500 en ¢l afio;
para 2011 el monto de $943.400; en 2012 la suma de $1.094.000; y para 2013
el monto de $1.222.666; que el actor tuvo derecho a una prima mensual
variable que para el aflo 2010 ascendi6 a la suma de $950.000; para 2011 el
monto de $930.000; para 2012 la suma de $1.006.000; y para 2013 el monio
de $1.135.153; que el actor tenia derecho a dfas de descanso el sabado, no
obstante, el actor laboraba mas de 48 horas la semana de lunes a viernes. sin
descansos del dia sdbado, adviriéndose que para el aiio 2011 tenfa derecho 2 7
descansos, para 2012 un total de 52 sdbados y para 2013 un total de 40 dias de
descanso; que la duracion de los recorridos se encontraba establecido en el
Manual del Conductor y sefialaba los tiempos de cada ruta, estableciendo
limites en terreno plano méximo a 65 km por hora v en trocha méximo a 35
km por hora; que el tiempo de cargue y descargue era de 3 horas cada uno:
que el actor labord gran cantidad de horas extras sin que fueran canceladas en
su oportunidad, asi como tampoco lo concerniente con los dias dominicales
festivos; que la empresa Meta Petroleum Corn Sucursal Colombia es
operadora de Ecopetrol conforme con contratoc QUIFA en Puerto Gaitan, por
lo que la mayoria de los trayectos tenian como destino Pacific Stratus Energy

3
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Col Ltd, de propiedad de Meta Petroleum Corp Sucursal Colombia y Pacific
Stratus Energy Colombia, por lo que se advierte que las demandadas se

beneficiaron del transporte de crudo.

La aquo, absolvio a las encartadas de todas y cada una de las stiplicas elevadas
€n su contra, por cuanto afirmo gque st bien se pactd una remuneracion de los
conductores entre Transmeta y Ecopetrol, también lo era, que ello implicaba la
totalidad de prestacion del servicio y no solo el salario del trabajador,
situacidon que ocurrfa en idénticas circunstancias respecto del bono de
productividad y accidentalidad, aunado, conque de acuerdo con los niveles de
pago de Ecopetrol, la encartada Transmeta cancelo ¢l mismo salario de dichos
funcionarios. Frente a los vidticos para alimentacion y hospedaje, ast como de
las horas extras, sefiald la falladora que no se acreditd en debida forma el
tiempo suplementario en que desarrollé labores ¢l actor, asi como tampoco se
demostrd exactitud o semejanza en el pago de vidticos por lo que era
imposible imponer condena al respecto. Finalmente, en lo que tiene que ver
con la prima de campo indicé que la misma no era procedente, por cuanto se
reconocia por la diligencia y cuidado que tenia el actor al momento de

desarrollar 1a labor de conduccién,

Inconforme con la anterior decision, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacién solicitando se revoque la condena v en su lugar se
accedan a las stplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto dentro del
plenario estd demostrado tanto la solidaridad, como que en el contrato MA
1561de 2011 se pact6 el salario de los conductores, sin que sea posible acoger
¢l dicho del sefior Diaz, en el entendido que lo pactado era para el pago de 2.5
conductores por tracto camién, va que el demandante no tuvo relevo o
reemplazo en su labor. Adujo frente a las igualdades con los trabajadores de
Ecopetrol ya que es una actividad propia del petrélco, que de acuerdo con el
articulo 34 del C.8.T., la demandada si se beneficié de la obra o labor, por lo
que no es posible ampliarse el objeto social de las demandadas, ya que el

4
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transporte es esencial en la actividad de hidrocarburos, por lo que también
seria procedente el bono de productividad y accidentalidad; frente a las horas
extras, sefialé que las mismas estaban demostradas tal y como se evidencia a
folics 249 del plenario, asi como con la certificacion visible a folio 684, en la
que se refleja que hay 13 horas dominicales no canceladas, situacién que se
apareja con las guias de viaje y recorrido en la que se constata que el
trabajador no tuvo tantos dias de descanso, situacidn reafirmada por el testigo

Quitidn Aguilar,

De igual forma, sefialo que los vidticos estan demostrados con el
interrogatorio de parte del representante legal de Transmeta y la declaracion
del sefior Quitian Aguilar, los que deben ser incluidos como salario y proceder
con la reliquidacion respectiva. Finalmente, indicé frente a la prima de canpo,
que existen certificados de pago visibles a folios 146 del plenario, con los que
se demuestra que la prima siempre fue cancelada y no tenida en cuenta como
factor salarial, aunado, con que la Juez la tuvo como buenas pricticas del
trabajo, situacion que no fue corroborada por el representante legal de
Transmeta y que era calculada por kilémetros recorridos, lo que acredita que

sf se origind por la prestacion propia del servicio.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de discusion, la existencia del vinculo
laboral, los extremos temporales del mismo, asi como la finalizacion del
contrato de trabajo, la Sala entrard a analizar, si es procedente acceder al reajuste
salarial y prestacional pretendido por el demandante, asi como, si en efecto se

adeuda suma alguna por concepto de horas extras y trabajo suplementario, asi

como los vidticos, y si las bonificaciones de productividad, accidentalidad y
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prima extralegal de campo son factores salariales; y de encontrarse probado
alguno de los supuestos anteriores, establecer si hay lugar a la reliquidacién de

las prestaciones sociales y demads sanciones peticionadas por el actor.

De acuerdo con lo anterior, el actor peticiona la reliquidacién del salario que
debié devengar con ocasién de su vinculacion a la encartada Transmeta S.A.S.,
ya que en su sentir el mismo debid ascender a la suma de $4.904.056, con
ocasion del Anexo No. 1 del contrato MA-0001361 suscrito entre su empleador
y la demandada solidaria Ecopetrol S$.A., junto con el bono de productividad y
bono de accidentalidad plasmado en el mismo anexo por las sumas de

$3.508.379 y $200.000 respectivamente.

Atendiendo el anexo a que se ha hecho referencia, es necesario indicar que no se
puede arribar a la conclusion que pretende la parte actora frente a la
reliquidacion en el pago del salario, ya que tal como lo sefiala el dicho anexo, el
mismo comprende la LISTA DE PRECIOS UNITARIA, que no solo contiene
el valor del supuesto salario del conductor, sino ademds, todos los restantes
gastos que implican el transporte de los hidrocarburos, tales como en costos fijos
los de Cabezote, tanque, Depreciacion (Cabezote + Tangue), entre otros; y en
costos variables los de Combustible, gastos de carretera, parqueadero,
montallantas, entre otros; y si bien se sefiala una suma como costo fijo, se
denomind tal item como CONDUCTORES, palabra gue no indica que dicho
monto seria el que devengaria la persona, pues de la misma palabra se

desprenderia la prestacidn de varias personas en la conduccion del vehiculo.

Aunado a lo anterior, se advierte que en ningiin momento se dejo establecido
que el salario para cada conductor de tracto camion ascenderia 2 la suma de
$4.907.056 como lo indica el actor, ya que en el numeral 6° de la Clausula
quinta del contrato MA ~ 0001561 se indicd *... e/ CONTRATISTA se oblica a
pagarles el salario establecido por ECOPETROL ¢ informado en los DPS, o en
defecto de dicha informacion, el salario que corvesponda de acuerdo con lu

6
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normatividad interna de ECOPETROL en maieria de salarios a cargo de
coniratistas”'; lo que acredita que no se establecid en el mencionado acuerdo,
salario alguno para los trabajadores de Transmeta, sino simplemente, la limitante

de no poder pactar un sueldo inferior al de los trabajadores de Ecopetrol.

En ese orden de ideas, se encuentra que se allegd tabla de los niveles salariales
para actividades diferentes a la industria del petrdleo’, claborado el 28 de
diciembre de 2011, en la que se incluyé en el nivel lII, ¢l descrito como Cargos
Modelos, el de Operador de Vehiculo Pesado para movilizacién de cargas, en la
que se establecen dos categorias de pago diarios una por la suma de $51.734 y la
otra por $54.321, que dependian de si existia certificacion de competencia
laboral expedida por el Sena y si era jefe cabeza de grupo de cargos similares,
por lo que al acreditar una o las dos condiciones, podria ascender y devengar una
salario diario mayor, no obstante, tal situacién no fue demostrada por el sefior
Hilarién Diaz, por lo que bajo tal supuesto tendria derecho al pago diario de la
suma de $51.734, que era el monto que se fijé en favor de los trabajadores de
Ecopetrol S.A., siendo pactado un salario superior en favor del ex trabajador por
parte de Transmeta, pues en el orros/ suscrito por las partes el 26 de junio de
2012 y mediante el cual el actor empezaba a prestar sus servicios de forma

exclusiva a Ecopetrol se fij6 un selario mensual por el monto de $1.560.643.

Asi mismo, se recepciono la declaracion del sefior Jaime Alberto Diaz Palacios
quien afirmé haber laborado para la demandada Ecopetrol S.A. y quien estuvo a
cargo del area de Contratacién de Transporte de Hidrocarburos, quien sefialo
que dentro del contrato se establecen una seria de costos fijos y variable para
las empresas, teniendo en cuenta que es de exclusividad absoluta al servicio de
Ecopetrol y con una prestacion permanente del servicio de 24 horas al dia, por
siete dias a la semana, lo que implicaba el pago de 2.5 conductores por cada
tracto camidn, con ocasién de la actuacién que se debia realizar, junto con lo

cual se proyectaba los gastos del vehiculo y demés contingencias derivadas del

Y Cf. F1. 322,
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servicio de transporte, afirmaciones que se acompanan con los restantes medios
de prueba, de lo que se puede concluir, que en efecto la suma fijada en el anexo
No. 1, no correspondia al salario que debia devengar el conductor del tracto
camidn, sino por el contrario a todas aquellas variables o factores determinables

derivadas del contrato de transporte.

A idéntica conclusion se debe arribar, respecto del bono por productividad y
accidentalidad que peticiona el actor, pues tales conceptos no fueron
determinados en cabeza del conductor del tracto camion, sino con base en la
operacion y la lista unitaria de precios, en la que se describen diversos factores,
tanto de costos fijos, como variables y que dependian de forma directa del
namero de viajes, tiempo de ciclo de viaje, el nimero de carros v el total de los
kilémetros recorridos, por lo que no se puede asimilar que tales bonos le tenfan

que ser reconocidos al trabajador.

Finalmente frente a este punto, debe indicarse que en gracia de discusién de
haberse reconocido un salario inferior en favor del trabajador, tal situacién no
puede ser reclamada por parte de quien presid el servicio, pues tales sumas se
derivaban de un acuerdo entre terceros, personas juridicas, que no es oponible al
trabajador, pues no lo celebro en dicha forma, sino que por el contrario y de
forma eventual, quien podria solicitar su cumplimiento seria la encartada
Fcopetrol S.A., ya que seria respecto de dicha sociedad que se estaria

materializando el pertjuicio, al no efectuarse el pago del salario convenido.

Frente a las horas extras o trabajo suplementario, de vieja data la jurisprudencia
de la maxima Corporacion del Trabajo, ha ensefiado que “...para que el jues
produzca condena por horas extras, dominicales o fesiivos las comprobaciones
sobre el trabajo mds alld de ia jornada ordinaria han de aralizarse de tul
manera que en el dnimo del juzgador no dejen duda alouna acerca de su

ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de

una definitiva clavidad y precision que no le es dable al juzgador hacer cdlculos
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o0 suposiciones acomodaticias para determinar el wimero probable de las que
estimen trabajadas...” (Sentencia del 15 de julio de 2008, radicado No. 31637),
por esa razén quien pretenda obiener su reconocimiento, o que se le reliquide las
sumas que por este concepto fueron reconocidas, deberd probar en forma
definitivamente clara que no admita dubitacion alguna. el nimero de horas
extras laboradas en sus diferentes modalidades, pues solo asi se puede entrar a

determinar el valor a pagar, o si el cancelado no se realizé correctamente.

En el asunto, considera la Sala que no existe documental con vocacion para
acreditar que el actor labord determinadas horas extras diurnas y nocturnas,
dominicales y festivos en una cantidad especifica; cs decir, que queda la
incertidumbre de si el demandante laboré todos los dias un nimero de horas
extras, ya que si bien seflala que con la documental visible a folio 249 del
plenario, se demostrarian las mismas, porque dicha imagen corresponde al GPS
del tracto camién, también lo es, que dicha imagen establece el rango maximo
en que los vehiculos se pueden desplazar de forma diaria, esto es, en el periodo
comprendido entre las 5 de la mafiana y las 8 de la noche; nétese que en la
misma se indica "CUALQUIER DESPLAZAMIENTO ADICIONAL DEBE SER
AUTORIZADO  PREVIAMENTE  POR EL  COORDINADOR  DE
CONDUCTORES O EL COORDINADOR DE RUTAS Y FLOTAS E
INFORMADO A LA CENTRAL DE TRAFICO Vid MACRO O CELULAR ...,
lo que no quiere decir que el actor haya prestado sus servicios constantes

ocupando en su totalidad ¢l rango de dicho horario.

De igual forma, debe indicarse que si bien el actor sefialé que con la documental
de folio 684 del plenario se podria acreditar la densidad de horas extras
adeudadas, incluyendo las dominicales, debe advertirse que de dicho documento
no se logra extraer tal informacién, pues si bien contiene fecha de salida y de
llegada, no indica las horas diarias en las que desarroll6 su funcion de conductor,
ni establece supuesto diferente y por el contrario, con los desprendibles de
némina que el mismo aportd, se demuestra una serie de horas extras diurnas,

9
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nocturnas y festivas que en efecto le fueron pagadas en cada una de las
mensualidades por parte de Transmeta S.A.S., enfatizando en que si bien el
testigo Edgar Quitian Aguilar establecié que en algunas ocasiones prestd sus
servicios hasta las 10 u 11 de la noche y en otras oportunidades hasta las 2 de la
mafiana, ello no implica que el actor hubiere desempefiacdo sus funciones en
idénticos términos o que por el simple dicho del deponente se puedan suponer o
establecer una densidad de horas adicionales trabajadas por el actor que deban
ser canceladas por las encartadas; por lo que también se absolvera de dicho

pedimento.

Asf mismo, se debe imponer la absolucion del concepto de los vidticos
reclamados por el actor y que en efecto hacen parte del factor salarial para
determinar el monto de su salario v prestaciones sociales, ya que de conformidad
con ¢l articulo 129 del C.S.T., tales pagos constituven salario en especie, 2l
retribuir lo concerniente con la alimentacion y habitacion, vidticos que fueron
aceptados tanto por el representante legal de la demandada Transmeta S.A.S.,
como por el testigo Edgar Quitian Aguilar, no obstante, no es posible determinar
con exactitud el pago de dicho concepto, pues tal como lo sefalaron las personas
a las que se hizo mencion, dichos vidticos eran variables, ya que dependian de la
ruta que tenfa que cubrir el trabajador y cuya variabilidad podria estar entre los
$36.000 y los $50.000 por dia, por lo que se advierte que la parte actora no
curnplié con su carga probatoria contenida en el artfculo 167 del C.G.P., pues no

acredito el supuesto de hecho que le correspondia.

En lo que tiene que ver con la Prima Extralegal de Campo, debe indicarse que
dicha figura fue establecida por las partes en el otrosi visible a folios 314 y 315

del plenario, estableciendo en su cldusula tercera lo siguiente:

" . Por lo anterior es intencion de LAS PARTES formalizar o través del Contrato de
Trabajo, el pago de la prima exiralegal de campo: en consecuencia LAS PARTES en

este confrato convienen expresamenie que EL TRABAJADOR, continuard recibiendo

10
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por mera liberalidad, el pago denominado como “PRIMA EXTRALEGAL DE
CAMPO”, cuyo valor es proporcional ol tiempo en que FL TRABAJADOR
permanezca por fuera de la ciudad de Bogota D.C. Dicho tiempo se determinard con
base en los kilémetros recorridos, segun se esiublece en la 1ubla del Manual de

Conductores.”

Asf mismo, el Manual de Conductores” regula la Prima Extralegal de Campo en
el numeral 3.4.3, en el sentido de indicar que es concedida por mera liberalidad
y que esta sujeta a cualquier modificacién o eliminacion de dicho pago por parte
del empleador, estableciendo los valores para el afio 2012, asi como la cantidad

de kilometros que se debian recorrer para tal fin.

Determinado lo anterior, no es objeto de controversia que la prima extralegal de
campo le era reconocida al trabajador por la ausencia que presentaba en su
hogar, asi como por la permanencia fuera de la ciudad de Bogotd, conforme lo
indico el representante legal de la entidad demandada Transmeta S.A.S.,
argumento que fue acogido por el apoderado de la parte actora, lo que advierte
que tales situaciones eran el objeto o fundamento de dicho pago, ya que las
funciones de conduccién del tracto camidn se prestaban de forma indistinta en
cualquier lugar de la geografia nacional, por lo que es necesario aclarar, que es
diferente lo concerniente con la forma en la que se deberia liquidar, pues ello si
dependia de la cantidad de kilémetros recorridos, lo que demuestra que
conforme con el articulo 127 del C.S.T., no se advierte que el pago de dicha
prima extralegal retribuyera de forma directa el servicio prestado, sino que por el
contrario, compensaba econdmicamente las ausencias del conductor en su hogar,
reiterando que una es la forma de causacién y la otra la forma de liquidacion de

dicha prima.

Finalmente, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno referente con la

posible solidaridad de las encartadas Pacific Stratus Energy Colombia, Meta

PCfr.Fl72a 113,

i1
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Petroleum Corp Sucursal Colombia y de Ecopetrol S.A., asi como del
llamamiento en garantia, ya que no hay lugar a imponer condena alguna en
contra de la demandada principal Transmeta S.A.S., de la que se pueda derivar

la responsabilidad deprecada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las COSTAS de primera instancia quedaran

a cargo del demandante y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta decision. COSTAS. Se confirman las de primera

instancia y sin ellas en segunda instancia. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

| Mag1 strada

J .Sy -
LILLY Y?SLAI\ DA VEGA BL 4\(()7
Magistrada

Magistrado
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Bogota, D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

dicacion No. 11-001-31-05-012-2017-00473-01. Proceso

ordinario de Andrés Mauricio Osorio Vinasco contra Iatai Andina

Ref.: rai

S.A. (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado de la
encartada frente a la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del

Circuito de Bogota, el 21 de enero de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior Andrés Mauricio Osorio Vinasco convoco a la sociedad latai
Andina S.A.S., para obtener mediante los tramites propios del proceso
ordinario: la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido por
el periodo comprendido entre el 23 de enero y el 16 de junio de 2017, para
desempeiiar el cargo de Senior UI/UX Designer, el que se termind por
renuncia del trabajador y que como consecuencia de lo anterior, se condene
a la demandada al pago de la liquidacion final por concepto de prestaciones
sociales, vacaciones y dias de descanso por la suma de $7.400.652, junto con

la indexacién al momento de su pago, la indemnizacion equivalente a un dia
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de salario por cada dia de retardo consagrada en el articulo 65 DEL C.S.T.y

las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se funda en que el actor prestd sus servicios a
favor de la demandada mediante contrato a término indefinido por el periodo
comprendido entre el 23 de enero y el 16 de junio de 2017, desempefiando
el cargo de Senior UI/UX Designer, pactando un salario por la suma de
$5.200.000; que el actor presenté renuncia el 14 de junio de 2017, con
efectividad partir del 16 del mismo mes y afio, siendo aceptada por el
empleador; que el 16 de junio de 2017 se le hizo entrega al trabajador del
documento contentivo de la liquidacién final de prestaciones sociales por la
suma de $7.400.652, no obstante, en dicha liquidacién se tomd de forma
errada como salario la suma de $4.298.647, sin embargo, no se le efectuo el
pago de dicha liquidacion a la terminacion del contrato, ni hasta el momento
en que se radico la demanda; que el actor peticioné de forma verbal el pago

de la liquidacion de salarios vy prestaciones sociales.

Asi mismo, afirmé que la encartada omitié el pago de cotizaciones a
seguridad social, pese a que el ex trabajador tenia afiliada a su hija menor de
edad como beneficiaria de dicho servicios, tal y como consta del correo
remitido por su parte el 9 de mayo de 2017, obteniendo respuesta el mismo
dia y por el mismo medio, que la empresa adelantaria las gestiones necesarias
para solucionar el problema; que los pagos en salud de los meses de marzo,
abril y mayo se pagaron de forma tardia; que la faita de pago de salarios y
prestaciones sociales hace incurrir en mora al empleador de conformidad con

lo expuesto en el articulo 65 del C.S.T., advirtiéndose la mala fe.

Frente a estas suplicas, el aquo, encontrd que no fue objeto de controversia
la prestacion personal del servicio, asi como la existencia del contrato de
trabajo peticionado, al igual que el pago de la liquidacion final de
prestaciones sociales del trabajador durante el transcurso del proceso
ordinario, por lo que solo procedié con el estudio de la indemnizacién

moratoria, encontrando que si bien el empleador aduce causales
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economicas para el pago de los derechos laborales a la finalizacién del
contrato, también lo es, que los medios de prueba aportados, tan solo
demuestran dicha situacion a partir del mes de diciembre de 2017,
momento para el cual ya habia finalizado la relaciéon laboral, por lo que

impuso la respectiva condena y ordené su indexacion al momento en que

se efectue el pago.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandada interpuso

recurso de apelacidn, a fin de que se revoque la decision de primer grado.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De conformidad con la jurisprudencia reiterada tanto de la H. Corte
Constitucional, como de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, se procedera a resolver la inconformidad presentada frente a la
condena de la indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del
C.S.T., partiendo del hecho de que no hubo discusion alguna, respecto a la
existencia del contrato de trabajo, los extremos temporales del mismo, ni
el salario devengado por el ex trabajador, por lo que el problema juridico
a resolver en esta segunda instancia se circunscribe en determinar, si es o
no procedente el reconocimiento de la indemnizacién moratoria
equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo por la falta de pago

de los salarios y prestaciones sociales adeudados.

Sobre esta sancidén legal por falta de pago de prestaciones sociales y
salarios a la finalizacidon del contrato de trabajo, la jurisprudencia ha
seflalado que la aplicacion del articulo 65 del CST, no puede darse de
manera automatica e inexorable por parte de los falladores, toda vez que

siempre habrd de observarse y calificarse, en el caso concreto, el
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comportamiento del empleador, es decir, si éste actud de buena o mala fe
en el cumplimiento de sus obligaciones laborales —menos
indemnizaciones- debidas al trabajador. En otras palabras, habrd que
determinarse si en el proceso se encuentran acreditadas atendibles y serias
razones que indiquen que el patrono no tuvo la intencién de defraudar al

trabajador, pues, en este caso, no procede la aplicacion de la indemnizacion

moratoria.

Respecto de lo anterior, la Sala hace remembranza a lo expuesto por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral, en sentencia del 18
de septiembre de 1995, radicacion 7393, reiterado entre otras, en forma
mas reciente en sentencia del 24 de enero de 2012, dentro del radicado
37.288, en donde acerca de la buena fe del empleador que se encuentra en

estado de iliquidez expreso:

“Conforme a lo explicado, en sentir de la Sala la iliquidez o crisis econdmica de la
empresa no excluye en principio la indemnizacion morvatoria. En efecto no
encuadra dentro del concepto eshozado de la buena fe porque no se trata de que el
empleador estime que no debe los derechos que le son reclumados sino que alega
no poder pagarlos por razones econdmicas; y es que por supuesto, la quiebra del
empresario en modo alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los
trabajadores, pues éstos no asumen los riesgos o pérdidas del patrono conforme lo
declara el articulo 28 del C. S. de T, fuera de que como lo sefiala el articulo 157
ibidem, subrogado por el articudo 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 v tienen privilegio excluyyente sobre todos

los demas.

De otra parte, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado pueda
obedecer a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia gue en cada caso deberd
demostrarse considerando las exigencias propias de la prueba de una situacion
excepcional, ella por si mismu debe descartarse como motiva eximente por fuerza
mayor o caso fortuito, pues el fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de
la actividad productiva, mdxime si se considera que frecuentemente acontece por
comportamientos inadecuados, imprudentes, negligentes e incluso dolosos de los

propietarios de las unidades de explotacion, respecio de quienes en todo caso debe
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presumirse que cuentan con los medios de prevencion o de remedio de la crisis. Y
no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social gue implica obliguciones, entre las cuales ocupan lugar primordial las
relativas al reconocimiento de los derechos minimos a los empleados subordinados

que le proporcionan la fuerza laboral (C.N arf 333} ".

Asi mismo, tal situacion no puede ser entendida de forma separada, por
cuanto la misma Corporacion ha expresado que es posible eximir al
empleador del pago de la indemnizacién moratoria ante la falta de liquidez
de la empresa, y también ha dicho, que debe contar con unos requisitos
particulares para que tal situacion se pueda dar, tal como se dispuso en la
sentencia con radicado SL 2833 de 2017 M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos

Ruiz en donde expreso:

“En lo que ataiie a la moratoria del articulo 65 del CST, causada por los salarios
¥y prestaciones adeudados a la terminacion del contrato, esto es el 6 de
septiembre de 2010, corresponde decir que, dado el estado de liquidacion
Jjudicial por el que atraviesa la demandada a partiv del 7 de septiembre siguiente,
conocido plenamente dentro del plenario, aplica el precedente de esta Corte
contenido en la sentencia CSJ del 10 de oct. de 2003, No. 20764, en el sentido
de que no se da la mala, frente al incumplimiento de lus empresas en liquidacion
¥, por tanlo, no procede la condena por este concepto, a saber: Frente a la
anterior situacion, debe decirse que de imponerle la indemnizacion moratoria a
un empleador que se encuentra en esas condiciones, es decir en liguidacion
obligatoria, no tendria razon de ser la expedicion de las leyes especiales que
permiten la intervencion Estatal en las empresas, las cuales estdn destinadas o
proteger no solo el capital y la inversion economica, sino también los intereses
de los asalariados y por ende el derecho Constitucional al empleo consagrado
en el articulo 25 del Ordenamiento Superior, que se orienta a que un agente
estatal dirija los destinos de la unidad de explotacion economica y pretenda ya
la recuperacion econémica, ora la liguidacion de la sociedad, todo, contra la
voluntad del empleador y empresario, sin que pueda quedar al libre albedrio del
promotor del acuerdo o del liquidador, hacer un uso inadecuado de los recursos
destinados, a conservar el equilibrio de la compaiia como persona moral y la
igualdad entre los acreedores, segun la filosofia propia de la liquidacién forzada

regulada en la Ley.
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Finalmente, no puede deducirse que una empleadora que fue lamada a
liquidacion forzada como la sociedad demandada, tuviera interés en desconocer
o defraudar los intereses y créditos de los trabajadores demandantes, como para
entrar a darle viabilidad al Art. 65 del C. S. del T., que como lo ha sostenido esta

Sala, no es de aplicacion automdtica.”.

Atendiendo lo anterior, encontramos tal como lo concluyé el Juzgador de
primer grado, que no se advierten motivos o fundamentos de buena fe
demostrados ante la falta de pago de la liquidacidn final en favor del sefior
Osorio Vinasco, ya que si bien, dentro del mismo plenario se encuentra
que le fue realizado nuevo calculo de la liquidacion final de prestaciones
sociales por parte de la encartada visible a folio 77 del plenario, en la que
le tienen en cuenta el salario por la suma de $5.200.000, también lo es, que
el contrato de trabajo finalizé el 16 de junio de 2017, no obstante, la
transferencia se efectuo el 26 de septiembre de la misma anualidad, esto
es, 3 meses después de terminar el vinculo que unié a las partes, conforme

con la nota de transferencia que se encuentra a folio 78 del expediente.

Ahora bien, adujo la pasiva en su defensa que la sociedad atravesaba por
circunstancias de iliquidez y que en el momento en que se obtuvo el capital
para proceder con el pago se realizé dicha actuacion, asi como, que la
indemnizacién moratoria se originaba frente a la falta de pago, situacion
que ya se subsano por la pasiva, al igual, que se advierte la buena fe con la
que ha actuado la empresa, con la comparecencia al proceso, entiéndase
ello, con la notificacion y contestacion de la demanda, fundamentos por

los cuales se debe absolver de dicho pedimento.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que dentro del plenario no reposa
medio de prueba alguno que acredite la situacion de insolvencia o
afectacion economica en la que se encontraba inmersa la sociedad hoy
demandada al momento de la terminacion del contrato de trabajo, ya que

si bien se aportaron pantallazos del estado de cuentas de la persona juridica



7

:I‘ Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-012-2017-00473-01 Proceso ordinario de Andrés
. ricio Osorio Vinaseo contra Iaiai Andina S.A.S. (Apelacion egia).

de los bancos Bancolombia, Davivienda, Banco de Bogot4 ¢ Itad!, en las
que se muestra poco saldo en algunos de ellos e incluso saldos en rojo y
en un caso excepcional €l embargo de las cuentas en el Banco Davivienda,
también lo es, que dichas situaciones son posteriores al finiquito del
contrato, pues dichas consultas fueron efectuadas los dias 29 de noviembre
y 14 de diciembre de 2017, por lo gue no es posible atender la falta de
liquidez que se aduce en el escrito de contestacion, para absolver de la

indemnizacion moratoria.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con que ya se canceld la liquidacion
definitiva de salarios y prestaciones sociales por parte de la empresa, debe
indicarse que tal actuacion no es potestativa del empleador, sino que por
el contrario es una obligacién de naturaleza legal, que tan solo incide,
como en este caso, en la limitacion en la condena de la indemnizacion
moratoria, mas no, en su absolucién, mas aan, cuando se reitera, no fue
demostrado postulado alguno de buena fe, que acredite la falta de pago
bajo una justificacion razonada; mas atin, cuando ¢! concurrir al proceso
no es facultativo de los extremos procesales, pues la falta de
comparecencia genera unas consecuencias establecidas en la Ley, tales
como el indicio grave y la declaratoria de confeso en que pueden recaer,
motivos por los cuales se ha de confirmar la decisién de primer grado,

frente a dicho precepto.

Igual suerte, corre lo atinente con la indexacién de la indemnizacién
moratoria, ya que en este caso no se estaria frente a una doble condena por
un mismo hecho generador, sino que por el contrario, tal figura se erige
como la actualizacién del valor adquisitivo de la moneda, puesto que la
indemnizacién moratoria fue limitada en cuanto su pégo hasta el dia 25 de
septiembre de 2017, por lo que el monto fijado en su momento por el aquo
se encuentra afectado y debe ser debidamente actualizado al momento de

su pago, fundamentos por los cuales se confirmaré la decisién de primer

' Cfr. F1. 8§7/91.
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grado en su integridad, sin que se haga necesario efectuar un nuevo célculo
frente a las prestaciones sociales, ni el monto fijado por el concepto de
indemnizacién moratoria, ya que los mismos no fueron objeto de

controversia por la partes interesadas.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las Costas de primer grado estaran a

cargo de la demandada y sin ellas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Las de primera instancia quedaran a
cargo de la demandada y sin ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N® 11-001-31-05-016-2017-00295-01. Proceso Ordinario de

José Enrique Acosta Gutiérrez contra Construcciones Lépez Barén 8.A.8,

Liquidacion (Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota, el 29

de enero de 2016.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare la existencia de un contrato de trabajo entre las partes por el
periodo comprendido entre el 7 de septiembre de 2015 y el 4 de noviembre
de 2015 y que como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de las
prestaciones sociales, la sancién por la no consignacién de las cesantias en
un fondo a partir del 15 de febrero de 2016, la indemnizacion moratoria

equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de
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prestaciones sociales, causado a partir del 5 de noviembre de 2015 y las

costas del proceso.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que entre las partes se
celebrd contrato de trabajo verbal en la ciudad de Bogota el 7 de septiembre
de 2015, para desempeiiar el cargo de obrero de construccion, el que se
desarrollo bajo la continuada subordinaciéon o dependencia del empleador;
que desempefié sus funciones en un horario de lunes a viernes de 7:00 A.M.
a 5:00 P.M. y sabados de 7:00 A.M. a 12:00 meridiano; que el salario pactado
era por la suma de $35.000 diarios, equivalente a $490.000 catorcenal; que
el empleador dio por terminado el contrato de trabajo de forma verbal y sin
justa causa el 4 de noviembre de 2016, no obstante, faltaba bastante trabajo
por realizar en la obra; que la demandada no le ha cancelado al actor lo
concerniente con las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y primas
de servicios por el periodo comprendido entre el 7 de septiembre de 2015 y

el 4 de noviembre de 2016, conceptos que ascienden a la suma de $3.522.281.

El aguo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones, al
considerar que la parte actora incumplié con su carga probatoria contenida
en el articulo 167 del C.G.P., ya que de los medios de prueba no se puede
extraer si quiera la prestacion personal del servicio por el periodo reclamado,
para dar aplicacion a la presuncion contenida en el articulo 24 del C.S.T., por
lo que al no evidenciarse la pretension principal referente al contrato de
trabajo, no hay lugar a imponer condena alguna en contra de las encartadas.
Aunado a lo anterior, por cuanto no se acreditd lo concerniente con los
extremos temporales, el salario devengado y que la terminacién del contrato
de trabajo se haya originado de forma unilateral y sin justa causa por la

encartada.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la parte actora, acorde con
lo dispuesto en el articulo 69 det C.P.T. y S.S. se remiti6 el presente asunto a

esta Corporacién para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con las peticiones elevadas por el actor, el problema juridico a
resolver en esta instancia se circunscribe en determinar la existencia de la
relaciéon laboral reclamada y de encontrarse probada, establecer si es o no
procedente la concesion de las prestaciones sociales, vacaciones y demds

indemnizaciones y sanciones peticionadas.

En ese orden, en cuanto las pretensiones de la demanda recaen sobre la
declaratoria de existencia de contrato de trabajo, corresponde a la Sala tener
en cuenta que de acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, tres elementos se requieren para concluir la existencia de esta clase
de vinculos, a saber, la prestacién personal del servicio, la retribucidon o
salario, y la dependencia o continuada subordinacién, que como elemento
propio e identificable de esta clase de contratos, representa para el empleador
el poder imperativo y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y
para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa,
que automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucién de la labor.
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Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura con
la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria
se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a su existencia,
a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los elementos contenidos

en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar dicha presuncién.

Por lo tanto, a efectos de acceder favorablemente a las pretensiones de la
demanda, al tenor de lo dispuesto en el articulo 166 del CGP, le correspondia
al demandante a lo sumo acreditar la prestacion personal del servicio en el
periodo frente al que reclama la existencia del vinculo laboral, para que en
aplicacién a la presuncion a la que se ha hecho alusion se entienda acreditada

la relacién de trabajo que reclama.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, debe advertirse que tal como lo
sefialé el fallador de primer grado, el escrito de demanda no es claro en cuanto
al periodo respecto del que se aduce existio la relacion laboral, ya que en las
pretensiones se refiere que el mismo tuvo una vigencia entre el 7 de septiembre
y el 4 de noviembre de 2015, no obstante, en las situaciones facticas planteadas
se enuncia que la prestacion personal del servicio se originé el 7 de septiembre
de 2015 y fenecio el 4 de noviembre de 2016, extremos respecto de los cuales

debe indicarse desde ya, no fueron acreditados en el tramite procesal.

Lo anterior, por cuanto la parte actora tan solo allegé certificacion emitida por
la EPS FAMISANAR visible a folio 4 y 5 del plenario, respecto de la cual se
puede extraer las cotizaciones efectuadas por parte de la sociedad

Construcciones Lopez Bardén S.A.S. por el periodo comprendido entre el 7 de

! Subrogado per el articule 2° de Ta Ley 50 de 1990.
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septiembre de 2015 y el 4 de noviembre de la misma anualidad, extremos

temporales diferentes a los indicados por la parte actora.

A su vez, el aquo decretd de oficio los medios probatorios documentales
aportados por la encartada, pese a haberse tenido por no contestada la demanda,
los que demuestran que entre las partes se celebro contrato de trabajo por
duracidn de una obra o labor determinada? el 4 de agosto de 2015, en €l que se
pacto como salario la suma de $723.000, para desempeiiar el cargo de ayudante
de obra, aportandose las respectivas constancias de afiliacion a Colpensiones,
ARL Sura y EPS Famisanar, asi como, las planilias de pago en seguridad social,

visibles a folios 27 a 31 del plenario.

De igual forma, la encartada aporté copia de los desprendibles de némina a
partir del mes de agosto de 2015 y hasta el 31 de octubre de la misma calenda,
con el respectivo abono a cuenta en favor del trabajador’ y finalmente,
liquidacion final de prestaciones sociales efectuada en favor del hoy
demandante por el periodo comprendido entre el 4 de agosto y el 31 de octubre
de 2015, en la que se tuvo en cuenta el salario pactado en el contrato de trabajo,
e imponiéndose como causal la de renuncia voluntaria, con el respectivo
soporte de la transaccion, tal y como se demuestra a folios 50 y 51 del

expediente.

De acuerdo con lo anterior, se advierte por esta Sala de Decision que no se
acredito por la parte actora la prestacion personal del servicio a partir del 1° de
noviembre de 2015 y hasta el 4 el noviembre de 2016, afirmacion que no logran
salir del terreno de los supuestos, pues de los medios probatorios allegados al
plenario, tan solo se logra extraer el vinculo laboral que sostuvieron las partes
entre el 4 de agosto y el 31 de octubre de 2015, respecto del cual se debe indicar,

se encuentra debidamente liquidado y cancelado por la pasiva, conforme con

2 Cfr, F1. 25/26.
* Cfr. F1. 32 2 49.
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los documentos a los que se hizo mencién con anterioridad, por lo que la parte
actora incumplié con la carga probatoria contenida en el articulo 167 del
C.G.P., aplicable por analogia al procedimiento laboral de conformidad con el
articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., que le imponia el deber de demostrar los
supuestos facticos en los que funda su accion laboral, ya que no demostré la
prestacion personal del servicio mas alla del 31 de octubre de 2015, ni ¢l salario
reclamado, sin que se haga necesario analizar las demds pretensiones elevadas
por la parte actora referentes al pago de los derechos laborales y sanciones,
como quiera que la pretensiéon principal v que origina el derecho a su
reconocimiento se encuentra llamada al fracaso, por lo que en las condiciones
analizadas, considera la Sala no resta mas que confirmar la determinacion

acogida por el servidor judicial de primer grado.

Finalmente, debe indicarse que si bien el actor en sus fundamentos facticos
adujo que el vinculo finalizé de forma unilateral y sin justa causa por la
demandada, es necesarioc aclarar que dicho presupuesto tampoco fue
demostrado por el demandante, ni en lo referente a la fecha aducida en la
demanda (4 de noviembre de 2016), ni respecto de la relacion laboral que en
efecto existié entre las partes (entre el 4 de agosto y el 31 de octubre de 2015),
ya que conforme se extrae de la liquidacion allegada al plenario, de la misma
se evidencia que la causal para la terminacién en dicho momento obedecio a
una “RENUNCIA VOLUNTARIA ", sin que exista medio de prueba alguno
que demuestre una situacion diferente a la alli contenida, por lo que tampoco

es procedente la concesion de dicha indemnizacion.

Hasta acd el analisis del Tribunal. Costas de primer grado a cargo de la parte

actora y sin ellas en la alzada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito
de Bogota el 29 de enero de 2019, por las razones expuestas en la parte motiva

del presente proveido. Costas de primer grado a cargo del demandante y sin

ellas en el recurso de alzada. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

y s f
STELLA VASQUEZ S

/" Magistrga i

[

/[ ﬂ
Jﬁ&’!i, e /Ceﬁ A
LILLY YOLANDA VEGA BL "
Magistrada '

Magistrado



TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-038-2016-00691-01, Proceso Ordinario de

¥ladimir Castillo Buritica contra Mineria Texas Colombia S.A. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por ¢l articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferit SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de

Bogota, el dia 16 de enero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se deje sin valor y efecto la terminacién del contrato sin justa causa
realizado por la demandada el 23 de noviembre de 2015 por violacién de la
Ley 361 de 1997, y que como consecuencia de tal determinacion se le
ordene su reintegro inmediato al puesto que se encontraba desempefiando al
momento del despido teniendo en cuenta sus limitaciones fisicas y demas
recomendaciones médicas, junto con el pago de los aportes a seguridad
social, asi como los salarios, primas, cesantias, intereses a las cesantias,

vacaciones y demas rubros relacionados con su vinculacion laboral, desde
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Como sustento de sus suplicas afirmé en esencia que se vinculé laboralmente
con la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido el 4 de
octubre de 2012 con un salario inicial de $1°383.00,00; que inicialmente se

desempeiid como Control y posteriormente como Conductor Escolta.

Indicéd que el 11 de octubre de 2012, cuando se encontraba en desarrollo de
las funciones a su cargo se presentd un desprendimiento de piedras y tierra
que le ocasiond trauma en la rodilla de la pierna izquierda con desgarro
complejo de ambos meniscos condramalacia patelofemoral y cambios

artrésicos postraumaticos y lesién en el tobillo de la misma piema.

Que a raiz de la gravedad de las lesiones fue intervenido quirargicamente en
dos oportunidades y estuvo incapacitado por 8 meses y 15 dias,
reintegrandose a su puesto de trabajo hasta el 27 de julio de 2013, y que el 25
de octubre de la misma anualidad sufridé un nuevo accidente en su pierna con

ocasion al cual estuvo incapacitado por 2 meses y medio.

Afirmé que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota
mediante dictamen del 28 de febrero de 2014, determiné que presentaba una
pérdida de capacidad laboral del 13,05%, y que a pesar de ello la demandada,
sin contar con la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo,

termind su contrato de trabajo sin justa causa.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion oportunamente en
donde acepto la existencia de la relacidn laboral con el demandante, adujo en
su defensa que el vinculo laboral finalizé en uso de la facultad conferida por
el articulo 64 del C.S.T. y que no se encontraba obligada a solicitar
autorizacion previa del Ministerio del Trabajo. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia de las obligaciones demandadas y

cobro de lo no debido, pago completo y oportuno de salarios y prestaciones
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sociales y demas acreencias laborales, mala fe del demandante, falta de titulo

y causa en el demandante, prescripcion, pago y compensacion.

El aquo, profirié sentencia en la que negd todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, al considerar en esencia, que no se acreditan los presupuestos
sentados por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicado 35.606 de 2009 para declarar la ineficacia de la finalizacién del
vinculo laboral del accionante, pues de acuerdo con la pérdida de capacidad
laboral del accionante su limitaciébn no se encuentra en dicho rango de

proteccion y en todo caso se logrd establecer un nexo de causalidad entre su

condicion de salud y la terminacién del contrato.

Inconforme con la anterior decisién el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacidn, el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente de un lado que si bien no se acredita el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral a que se hace alusion en la sentencia, también
lo es que tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional
han hecho alusion a un principio de primacia de la proteccién de los derechos
del trabajador mas alld del cumplimiento meramente legal de un porcentaje
y que tal sentido se debe tener en cuenta que se acredita que el demandante
presenta una disminucion en su capacidad laboral que lo afecta tanto a nivel

personal como laboral.

Aduce que la figura que establece el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 pone
al inspector o al personal adscrito al Ministerio del Trabajo, como veedor
para calificar los argumentos de la terminacién del vinculo, pues si tal

decisién proviniera Unicamente del empleador, la figura quedaria obsoleta
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pues nunca va a manifestar que su decisidn se relaciona con la discapacidad

del trabajador.

Y agrega que a su juicio no resulta de recibo que el Gnico argumento para
determinar que no existié un nexo causal sea el hecho de que el contrato se

dio por terminado en una facultad legal, como lo es la terminacion unilateral.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. yla S.S., el andlisis de
la Sala se contraerd a definir, si opera o no a favor del demandante la
proteccién contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y como
consecuencia de ello resulta procedente ordenar su reintegro, con el
consecuente pago de los salarios y demas acreencias laborales dejadas de

percibir.

Con tal proposito comienza la Sala por sefialar que no fue objeto de discusién
entre las partes y se encuentra acreditado, la naturaleza laboral del vinculo
que las unio6 desde el 4 de octubre de 2012 hasta el 23 de noviembre de 2015,
data ésta ultima en que la demandada tomo la determinacion de finalizarlo de
forma unilateral e injustificada; asi como tampoco lo fue el hecho de que el
demandante sufrié dos accidentes de trabajo, ¢l primero tuvo ocurrencia el
11 de octubre de 2012 y el segundo el 25 de noviembre de 2013, ni que la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez, determind que con ocasion a los

mismos el demandante presenta una pérdida de capacidad laboral del
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13,08%. Aspectos que por demas se determinan del contrato de trabajo’, la
carta de terminacién?, los informes de accidente de trabajo® y el dictamen

proferido por la referida junta de calificacion®.

Sefialado lo anterior, y frente al tema que concita la atencién de la Sala, se
debe recordar que, acorde con la Ley 361 de 1997 en materia de integracion
para personas con limitacion fisica, se contemplé en el articulo 26 de dicho
conjunto normativo el beneficio de la estabilidad laboral reforzada, para
evitar que sus contratos de trabajo fueran terminados por razones de su
limitacion, a no ser que la autoridad administrativa competente para ello -
Ministerio del Trabajo- autorice el fenecimiento del vinculo. En aquella
disposicidn fue prevista como sancion al empleador cuando no hiciera uso de
la autorizacion de la oficina del trabajo, una indemnizacion equivalente a 180
dias de salario sin perjuicio de las demads prestaciones ¢ indemnizaciones a
que haya lugar. Sin embargo, en virtud del estudio de constitucionalidad
previsto por la sentencia C-531 de 2000, se declard la exequibilidad
condicionada del inciso segundo de la norma que contemplaba unicamente la
indemnizacion por ese monto, para entrar a interpretarse que carece de todo
efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por
razén de su limitacion sin que exista autorizacién previa de la oficina de
Trabajo que constate la configuracién de la existencia de una jusia causa para

el despido o terminacion del respectivo contrato.

En este punto corresponde tener en cuenta que de acuerdo con la
hermenéutica dada a dicho precepto por la Corte Constitucional en sentencia
C-824 de 2011, los beneficiarios de la Ley 361 de 1997 no son Unicamente
las personas con limitaciones severas y profundas, sino todas las personas

con limitacién sin distincion alguna. Al respecto indicd la alta Corporacion:

' Cfr 128 a 32

2CH 11213

3Cfr fls 189 y 194 & 196.
4Cfrfls 15225,
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“Los beneficiarios de la Ley 361 de 1997 no se limitan a las personas con
limitaciones severas y profundas, sino a las personas con limitaciones en general,
sin entrar a determinar ni el tipo de limitacion que se padezca, ni el grado o nivel
de dicha limitacion, esto es, sin especificar ni la clase, ni la gravedad de las

limitaciones.

Asi, en todo el cuerpo normativo de la Ley 361 de 1997, la Sala constata que los
articulos relativos a la proteccion de la salud, educacion y en materia laboral,
asi como en aspectos relativos a la accesibilidad, al transporte, y a las
comunicaciones, hacen siempre referencia de manera general a las personas con
limitacion, a estas personas o a ésta poblacion, sin entrar a realizar tratos
diferenciales entre ellas, que tengan origen en el grado de limitacion o nivel de
discapuacidad.

En este sentido, evidencia la Sala que el propio Legislador se expresa siempre en
relacion con las personas con limitaciones, v no restringe los derechos,
beneficios o las garantias establecidas en los articulos que consagra la Ley 361
de 1997, a aquellas personas que tengan limitaciones profundas y severas. Por
tanto, colige la Corte que la voluniad del Legisiador con la expedicion de la Ley
361 de 1997, fue la de garantizar y asegurar los derechos, la asisiencia y
proteccion necesaria de todas las personas con algun tipo de limitacion, sin
entrar a hacer diferenciaciones en relacion con el grado de limitacion o de
discapacidad. (...)"

Pese a lo anterior, corresponde precisar, que dicha proteccién se encuentra
dirigida a las personas que presentan una afectacion en su salud que les
impide o dificulta el desempeiio de sus labores, como lo haria otra persona
en condiciones regulares, de esta forma lo preciso esa misma Corporacion en
la sentencia SU 049 de 2017, al indicar “.. .la estabilidad ocupacional reforzada
es una garantia de la cual son titulares las personas que tengan una afectacion en
su salud que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en
las condiciones regulares...” de manera que no cualquier clase de dolencia
permite dar aplicacion a la proteccion de estabilidad laboral reforzada en

mencion.
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En este mismo sentido considera la Sala oportuno indicar que si de acuerdo
con el inciso 2° del articulo 9° del Decreto 917 de 1999, 1a calificacidon de
pérdida de capacidad laboral se efectiia tan solo cuando se conozca el
diagnostico definitivo y se hayan realizado los procesos de rehabilitacion
integral o aun sin terminar los mismos, exista un concepto médico
desfavorable de recuperacién o mejoria; exigir que se haya calificado al
trabajador para el momento en que se produce la terminacion del contrato o
el despido, torna nugatoria la proteccion que establece el articulo 26 de la

Ley 361 de 1997, luego del examen de constitucionalidad efectuado en la

sentencia C-531 de 2000.

En el presente asunto advierte la Sala que de acuerdo con el dictamen
proferida por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, ¢l
demandante presenta “desgarro de meniscos™ y “gonartrosis”, con ocasién al

cual se le practicaron dos cirugias, y que le produjo una pérdida de capacidad

laboral del 13,08%

Ahora bien, aun cuando de la historia clinica expedida aportada, es posible
establecer que el accionante estuvo en constante control y tratamiento
médico, hasta el mes de noviembre de 2013; el 9 de diciembre de 1la misma
anualidad se notificé el cierre del caso por parte de la ARL Seguros Equidad,
y la Ultima novedad sobre la referida patologia la tuvo el 1° de febrero de
2014, esto es, aproximadamente 19 meses antes de la finalizacién del vinculo,

y consistié en el Gltimo dia de una incapacidad.

En las condiciones analizadas, a juicio de la Sala no existe medio de
conviccion del cual se pueda establecer que a la fecha de terminacién del
vinculo el demandante presentara alguna dolencia que torne procedente la
aplicacion de la proteccion de estabilidad reforzada; y si bien no desconoce

la Sala que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotd
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determiné en dictamen proferido el 28 de febrero de 2014, que el demandante
presentaba una pérdida de capacidad laboral del 13,05%; de acuerdo con el
material probatorio aportado no es posible determinar que a la fecha de
finalizacién del vinculo presentara una afeccion que le impidiera o dificultara

sustancialmente ¢l desempeiio de sus labores.

En tal sentido, de acuerdo con el analisis expuesto a juicio de la Sala la
afeccion de salud que presenta el demandante, no tiene la severidad suficiente
para hacer efectiva la proteccidon que se implementé con ocasién a la
expedicion de la Ley 361 de 1997 y la sentencia C-531 de 2000, pues como
se advirtio, aun cuando no es necesario que la misma sea clasificada dentro
de las afecciones severas y profundas a que alude el Decreto 2463 de 2001,
no cualquier clase de dolencia da lugar a la referida proteccion, sino solo
aquellas que en realidad tienen una repercusion en el desempefio de la vida
laboral del trabajador y en el asunto, conforme se indicéd desde el mes de
noviembre de 2013 no se advierte alguna clase de valoracion o tratamiento

médico.

Los argumentos expuestos, considera la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion que acogid la servidora judicial de primer grado,

pero por las razones indicadas.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
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sentencia de proferida el 16 de enero de 2019 dentro del asunto de la

referencia, pero por las razones expuestas en la parte motiva. COSTAS. Sin

lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

C

/ ANG
ZC'ZJ‘: ] ( 4 ,//

LUCY STELLAY, SQ[}F}& SARMIENT

\TL‘:.; N /e /‘f"\ A

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

Magistrado



- ica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., veintinueve {29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ

Ref.; radicacion Neo. 11-001-31-05-002-2017-00314-01. Proceso
ordinario de Marixa Bello Arias contra Redes Humanas S.A.

(Consulta Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de
consulta, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogota, el dia 5 de diciembre de 2018 en la que, para lo que
interesa al estudio, absolvid a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada entre el 1° de agosto de 2016 v el 31 de julio de 2017, se
condene a esta Uitima al reconocimiento y pago de salarios, auxilio de
transporte, cesantias, intereses a las cesantias, primas y vacaciones, asi

como en forma solidaria a la sociedad Natures Stores SAS.




)
‘I; Ref.: radieacion No. 11-001-31-05-002-2017-06314-01. Proce aario de Marixa
Bello Arias ¢ontra Redes Hamanas 8.A. (Consulta Sentencia)

Como sustento de sus sUplicas afirmo en sintesis que fu contratada por la
sociedad Redes Humanas S.A. para desempefiar el cargo de Asesor de
Punto de Venta en mision y a favor de la sociedad Natures Stores SAS.,
mediante contrato de obra o labor determinada a partir del 1° de agosto de
2016, con un salario de $787.787,00, mas incentivos por venta Funat,

incentivo por venta Store, horas extras diurnas y recargos festivos diurnos.

Afirmé que desempenié funciones de Administradora del punto de venta,
cajera de punto de venta, manejo de inventarios, recepcion de pedidos y
vendedora de punto de venta, en la ciudad de Bogota hasta la fecha en que

fue trasladada a la ciudad de Villavicencio el 15 de noviembre de 2016.

Indicé que en la ciudad de Villavicencio presto servicios a la empresa Sol
Verde desde el 22 de noviembre de 2015, desnaturalizando el contrato

inicial en cuanto el servicio debia ser prestado a la sociedad Natures Stores

SAS.

Finalmente indico que el 17 de enero de 2017 la sefiora Roselia Meneses,
Analista de némina de la empresa Redes humanas le notifico mediante
correo electrénico la cancelacion del contrato; y que durante la vigencia
del contrato de trabajo no se le cancelaron cesantias, intereses a las

cesantias ni vacaciones.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la demanda en oposicion
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo en su defensa que contrat6 a
la demandante como trabajadora en mision y la envid a las dependencias de
la empresa usuaria Natures Stores SAS de acuerdo con lo que establece el
articulo 74 de la Ley 50 de 1990 y que cancel6 las obligaciones laborales a
su cargo. Propuso en su defensa las excepciones carencia de derecho,
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, falta de fundamento

juridico de las pretensiones y buena fe.
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La aquo absolvid a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que si bien existio un contrato de trabajo entre la demandante y
la sociedad demandada, esta Gltima efectud el pago de todas y cada una de

las acreencias laborales a su cargo.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decisidon de primer grado fue adversa a los intereses de la
trabajadora y no fue impugnada, acorde con lo dispuesto en el articulo 69
del C.S.T. se dispuso remitir el presente asunto en el grado jurisdiccional

de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si entre
las partes existié una relacion de caracter laboral desde el 1° de agosto de
2016 hasta el 31 de julio de 2017, y si en virtud de la misma, la pasiva se

encuentra obligada al pago de las acreencias laborales deprecadas.

Con tal propésito comienza la Sala por sefialar que aun cuando la
demandada acepta la existencia del vinculo laboral de la demandante como
trabajadora en misidn, aduce que el mismo se extendié por el periodo

comprendido entre el 1° de agosto y el 31 de diciembre de 2016.

Asi las cosas, dado que no se discute la naturaleza laboral del vinculo que
unio a las partes asi como tampoco la fecha en que este inicid, corresponde

a la Sala determinar el extremo final del vinculo; carga probatoria que
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conforme con lo establecido en el articulo 177 del C.G.P. se encuentra a

cargo de la parte demandante.

En lo que interesa al asunto, advierte la Sala que a folio 149 del expediente
obra misiva dirigida a la demandante con fecha 31 de diciembre de 2016 en
la que se le comunica la terminacion del vinculo en la misma fecha con
ocasion a la finalizacidn de la labor por parte de la empresa usuaria Natures
Stores SAS y a folio 150 obra la liquidacién del contrato de trabajo por el

periodo comprendido entre el 1° de agosto y el 30 de diciembre de 2016.

Asi mismo, corresponde indicar que la demandante al absolver interrogatorio
que de oficio practicd la servidora judicial de primer grado, acepté que prestd
servicios personales desde el 1° de agosto de 2016 inicialmente en la ciudad
de Bogotd, que a partir del 22 de noviembre del mismo afio presté servicios

en la ciudad de Villavicencio y que su contrato se le dio por terminado el 2

de enero de 2017.

Asi mismo, a pesar de que se recepciond la declaracion de la sefiora
Magdalena Gomez Cortés, su dicho nada aporta en relacion con la fecha de
terminacion del contrato que unio a las partes, pues se limit6 a indicar que
tuvo conocimiento de la prestacién de servicio por parte de la demandante
en el establecimiento de comercio del que afirma fue cliente en la ciudad de

Villavicencio.

En ese orden, del analisis del material probatorio decretado y practicado
dentro del proceso, advierte la Sala, no es posible determinar que el vinculo
laboral que existid entre las partes se hubiere extendido hasta el 31 de julio
de 2017 como se afirma en la demanda, lo que de contera impide acceder al

reconocimiento y pago de las acreencias laborales que se solicitan con

posterioridad al 30 de diciembre de 2016.

Ahora; si bien entre las pretensiones de la accion también se reclama el pago

de acreencias laborales causadas en el afio 2016, lo cietto es, que al absolver
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interrogatorio de parte, la demandante acepté que la enjuiciada le transfirié
una suma de aproximadamente $300.000,00; suma que corresponde al valor
la liquidacion del contrato de trabajo luego de una deduccion de $269.108,00

por concepto de Fodefans, el cual no fue cuestionado.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado, pero por las
razones expuesta en la parte motiva de la presente decisiéon. Hasta aqui el
estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia, dado que el conocimiento
de la sentencia de primera instancia se efectud en el grado jurisdiccional
de consulta.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ila
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Sin costas de primer grado y sin lugar

a ellas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

4 )
LUC<( STELI v{qu;ﬁa/ﬁ/ipno

Magistrada

AR SN

—
LILLY %LANDA VEGA BLANCO /

Magistrada

-"'/7 \ ]
AX
STIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




A Repiblica de Colonibin
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogotd, 3. C. veintinueve (29) enero de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Porente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., en la fecha previamente scfialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferic SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandada Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico frente a la
sentencia proterida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, el 29
de junio de 2018; asi como el grado jurisdiccional de consulta en aquelios

puntos que no lueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

El accionante solicitdé la devolucién del aporte de conformidad con lo
sefialado en la Ley 100 de 1993, y como consecuencia de lo anterior, sc
ordene a Colpensiones y al Ministerio de Hacienda v Crédito Publico emitir

el bono pensional en favor de la AFP Coifondos y dicha administradora



privada, proceda con la develucion de aportes a que (iene derecho el

demandante, junto con la indexacién de las sumas adeudadas y las costas

del proceso.

Tuvo como fundamento de sus peticiones, que el actor laboré al servicio de
variag empresas privadas y cotizé al 1SS hoy Colpensiones, asi como a la
AFP Colfondos; que el demandante laboré al servicio del Magisterio de
BEducacion y le fue reconocida pension de jubilacién mediante resolucion
No. 6739 del 14 de octubre de 2014; que fue elevada solicitud para ¢l
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva tanto a la AFP como a
Colpensiones, la que fue negada por la (ltima entidad por cuanto el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no emite bono pensional, ya que
cuenta con prestacion del magisterio; que medianie peticion del 20 de mayo
de 2015 solicitd ante el Ministerio se expida certificacién del valor del bono
pensional por Jos aportes efectuados al IS8, obteniendo respuesta mediante

oficio del 16 de junio de 2015, que no era procedente la prestacion.

El aguo condeno al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico a emitir el
Bono tipo A del actor y remitirlo a la AFP Colfondos v a esta filtima
entidad; a que una vez cuente con el mismo, proceda con el estudio de 1a
pension de vejez y en caso de no acreditarse el capital suficiente, proceda
con la devolucién de saldos que consagra el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad; absolviendo a Colpensiones de todas v cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, por cuanto considerd que
los aportes efectuados por el demandante al servicio de empleadores
privados y aportados al IS8, no eran parte del erario ptblico, sino aportes
parafiscales, que al no perienecerle a la nacién, deben ser objsto de

devolucion.



Inconforme con la deeision, el apoderado de la encartada Ministerio de
Hacienda v Crédito Plblice interpuso recurso de apelacidn, solicitando se
revoque la condena impuesta ¥ en su lugar se absuelvan de las stiplicas de la
demanda. El fundamento de su incenformidad se sustenta cn que la
senfencia que sirvid de fundamento para la decision no establece gue los
aportes en Colpensiones son recursos parafiscales, va que al ser un fondo
comin, también se financian con recursos del erario piblico, mediante
titulos de deuda publica y que no se sustentan tan solo en los aportes del
afiliado. Asi mismo, solicitd se revoque la condena en costas impuesta, ya

dque el Ministerio ha actuado con apego a la Constitucion y a la Ley.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.5. se
remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no es objeto de coniroversia que el sefior José
Esteban Valencia se encuentra pensionado mediame resclucién No. 6739
ael 14 de octubre de 2014, asi como, que efectud cotizaciones en el 1SS hoy
Colpensiones y que actualmente se encuentra afiliado a Colfondos

Pensiones y Cesantfas; el problema juridico a resolver en esta segunda



instancia estd relacionado con determinar si hay lugar a la expedicion del

Bono Tipo A que reclama el demaundante, para la configuracién del derecho
pensional; ¢, a la devolucion de fondos por enconfrarse en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, pese a que s¢ encuentra pensionado por

parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que los bonos pensionales se

encuentran regulados a partir del articulo 115 de la Ley 100 de 1993, que

establece:

“ARTICULO 115, BONOS PENSIONALES. Los bonos pensionales constituyen
aportes destiados a contribuir a la conformacion del capiial necesario pura

Jfinanciar las pensiones de los afiliados al Sistema Generdl de Pensiones.

Tendrdn derecho a bono pensional los afiliados que con amerioridad a su ingreso
al régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno de los sisuientes

FeqUIsitos.

a) Que hubiesen efectuads cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o lus Cajas

o fondus de prevision del secior piiblico,

b} Que hubiesen esiado vinculados al Estado o o sus entidades descentralizades

comn servidores piiblicos;

¢l Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas gue tienen a

su curgo el reconocimiento y pago de las pensiones;

d) Que hublesen estado afiliados a cajas previsionales del sector privado gl

fuvieren d su cargo exclusive el reconocimients v pago de pensiones.
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FARAGRAFO. Loy afiliados de que trata el literal o) del presente articulo gue ol

momerto del trasiado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta (150) semanas

s

no tendrdn derecho a bono. .

Asi mismo, el articulo 121 ibidem dispone:

“ARTICULO 121, BONOS PENSIONALES ¥ LHOTAS PARTES A CARGO
DE 1A NACION, La Nacion expedird un instrumento de deudo piiblica nacional
denominado bono pensiondl, de la naturaleza v con las caracteristicas sefialadas
en los articulos anteriores, n los afiliados al Sistema General de Pensiones,
cuande la responsabilidud corresponda al Instituto de los Seguros Sociales, u lu
Caja Nacional de Prevision Social, 0 a cualesqutiera otra Ceaja. Fondo o entidades
del secior publico sustituido por el Fondo de Pensiones Piblicas del Nivei

Nacional, y asumird el pago de las cuotas partes a cargo de estas entidudes.

Los bonos a cargo de la Nacion se expedirdn con relacion a los dfifiados con
anterioridad o la fecha de vigencia de la presenze Ley y sobre el vedor de la deuda

imputable con anterioridad a dicha fecha. ™.

Atendiendo la norma precedente, se evidencia que en cfecto es posible la
expedicion del bono pensional en favor de las personas que hubieren
cotizado al Instituto de Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana
de Pensiones, siempre y cuando hubiesen efectuado aportes en no menos de
150 semanas al momento del traslado, situacion en la que en principio se
enicontraria el actor, ya que se advierte de la historia laboral visible a folio
15 del plenario, que el sefior Valencia cotizo al entonces 188 entre el 1° de

marzo de 1990 y el 30 de septiembre de 1999, un total de 185.14 semanas.

Ahora bien; aduce la encartada Ministeric de Hacienda v Crédito Publico
que es inposible la expedicion del Bono Pensional, per cuanto el actor

cuenta con pension reconocida por parte del Fondo de Nacional de



Prestaciones Sociales del Magisterio, pension de naturaleza publica que se

financia del erario pablico, asi como, se financia del erario pablico el bono
peusional, por lo que no es posible devengar doble asignacién con tal

naturaleza.

Bajo el anterior supuesto, se hace necesario traer a estudio lo normado en e}

articulo 279 de la referida Ley 100, en [a que se normé:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. <Ver Notas del Editor= K1 Sistema Tntegral
de Seguridad Social contenido en ln presente Ley no se aplica a los miembros de
las Iuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el

Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel gue se vincwle a pariir de la

vigencia de la presente Ley, ni a los miembroy no remumerados de las

Corporaciones Publicas.

“Aparte subravado condicionalmente EXEQUIBLE = dsi mismo, se excepiia a los

aftliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por

la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de lo expedicion ¥
pago de honos pensionales en favor de educadores que se retiven del servicio, de

conformidad con lu reglamentacion que para el efecto se expida.

PARAGRAFO 2o, Lu pension gracia para los educadores de que trara las Leyes
T de 1913, 116 de 1928 y 37 oe 1933, continuard a cargo de le Caju Naciona
de Prevision y del Fondo de Pensiones Pithlicas del Nivel Nucional, cuandn éste

sustitiya a la Caja en el pago de sus obligaciones pensionales.

PARAGRAFO 30, Las pensiones de gue tratan las leves 126 de 1985 adicionadu
porla Ley 71 de 1988, continuardn vigentes en los términos y condiciones en elias

contemplados.
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PARAGRAFO do. <Adicionado por el ariiculo lo. de la Lev 238 de 1995, ¢l

-

nuevo texio es el siguiente:> Las excepciones consagradas en el presente articulo
no implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articuios 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui

cortemplados.”.

Asi mismo, debe sefialarse que el articulo 81 de la Ley 812 de 22013,
mediante el cual se aproboé cl Plan Nacional de Desarrollo, establecis (que
quienes venian afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Socialcs del
Magisterio tendrian derecho a las normatividades anteriores a la norma en
mencion y para quienes se afilien con posterioridad, se deberfan acoger en
cuanto al derecho pensional a lo dispuesto en Ia Ley 100 de 1993 y Ley 797
de 2003, excepto en lo atinente con la edad, pues se establecia la edad de 57

afios de edad para hombres v mujeres.

Eu ese orden de ideas, se advierte que en efecto ¢l actor se encuenira en las
causales de excepcion a las que se ha hecho mencién, ya que se enconiraba
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y venia
afiliado antes de la expedicion de la Ley 812 de 2013, a tal punto, que
mediante resolucién No. 6739 del 14 de octubre de 2014, se le concedio
pension; por io que bajo tal perspectiva, la pension vitalicia de jubilacion
reconocida al sefior José [steban Valencia es compatible con las
prestaciones que eventualmente pueda reconocerse en virtud del Sistema

General de Pensiones contenidas en la Ley 100 de 1993, modificada por la

Ley 797 de 2003.

Asi las cosasg, tal como lo sefialé el Juzgador de primer grado, es procedente
la expedicion del Bono Pensional por parte de la Nacién — Ministerio de
Hacienda y Crédito Piblico, respecto de los aportes efectuados por el actor

en el entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, ya que no



cs posible acoger el dicho de la demandada, en el sentido que tanto la

prestacidn ya reconocida, como el bono pensional que deberia emitir
pertenecen al erario publico, ya que tal como lo ha sefialado en reiteradas
oportunidades tanto la H. Corte Constitucional, como la H. Corte Suprema
de Justicia Sazla de Casacién Laboral, tales aportes no hacen parte o
provienen del erario pablico, sino gue son recursos parafiscales cuyo origen
se establece en el aporte que efecta tanto ¢l trabajador, como el empleador
durante la vigencia de los diferentes contrates de trabajo, mas aim, cuando
s¢ observa que tales cotizaciones se realizaron antc el 1SS por medio de

empleadores privados.

Frente al tema concreto, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn
Laboral se pronuncié medianie sentencia con radicado 41001 del 17 de julio
de 2013, M.P. Dr. Rigoberto Echeverri Buenc. en la que la Alta

Corporacién indico:

En esencia, en el cargo se reprocha ol Tribunal por huber dispuesto la inclusion del valor del bono
pensional deniro de lu devolucidn de saldos, por virtud de que: i} de acuerdo con las normas
incluidas dentro de lo proposicidn juridica, los bonos pensiorales s0lo son compatibles con la
Jinanciacidn de winu pension de vejes y no con una devolncion de saldos: i) ¥ porgue. en tode caso,
en vigencia de la Ley 100 de 1993, ne resulta posible mezclar las prestaciones de sus dos reglinenes,
con factores propéos de un régimen exceptuado como ef del Fondo Nacional de Prestaciones

Sueiales del Magisterio.

Lin torre a la primera cuestion planteada, ¢f arifoulo 66 de la Ley 10 de 1993 establece claramente
gue (...} quienes a las edades previstas en ol arliculo anterior so hayan cotizady ef mimteroe minimo
de semanas exigidas, ¥ no hayan acumulado el capital necesario para financiar wna pensidn por fo
menos igual ol salario minimo, temdrdn derecho o la devolucion del capited acwmulado en sy cuento
de ahorro individvwed, incluidos los rendinientos financieros ¥ el vador el bore persional, 5t o éste

hubicre fugar, o a contimgr cotizanda hasta alcanzar el derecho, ™ tnzarillay Juere de rexto).

Por su parte, los articulos 113, 118 119y 121 de la Ley 100 de 1993 regulan a naturateza, clases ¥
Jormas de emision de los bonos pensionales. Asi tambidn lo hace el articuto 1 del Decreio 1299 de

1994, norma que en el articulo 11 prevé que “(..) el bono pensional se redimivd cuando ocurra




alguna de las siguientes cirevnsiaacias: 1.~ Cuando ol afiliado cumple lu edud que se tomd como

base para ef cdlculo del respectivo bovo pensional. 2.- Cuando se cause la pensidn de ivealider de
sobrevivencia. 3.- cwando hava lugar a ko devolucion de saldos de conformidad con la Ley 100 de

1993." (negrillas fuera de textor,

De acuerdo con las disposiciones truseritas, el vaciocinio def censor o ubiertamente infrndado,
puesto gue {os bonos pensionales deben ser incluidos demiro del capitol acumulado en lu cuenta de
ahorro individuot gue se reintegre of afiliudo, a través de Ju devolucion de saldos que regufa of
articylo 66 de la Ley 100 de 1993, Por {o mismo, las dos erovaciones - bono pensional y devolucion
de saldos - no son exchiyventes, ni of bono pensional estd comempladn dricamente parda financiar

wRa pensidn de vejes, como equivocadamente se demuricia en of corgo.

Ahora bien, aunque la meta igeal del Sistema de Seguridad Sacial es que los bonos penyiondales
coniribuyan, en principio, a la financiacion de una pension de vejes, pues lo deseuble ey que rodas
las personas adquieran una, como fruto de su trabajo, o cierio es que en ol Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, haven parte de una reserva de propiedad del witliado, que debe serle

reimegrada cuando no alcanza los {imites fegales para pensionarse.

For lo mismo, euando la norma condiciona ln inclusion del boro penvional dentro de fa develucion
de saldos, a ravés de lu expresion “si o éste hubiere lagur ™, ro hace cosa diferente a Prevesr gue
su camputo debe partir de fu base de que lubiera sido posible emitivio. para financiar una eventuyl
pensicn de vejez. En otras palobras, cuando es viable paoar un born pensional para financiar o
potencicd persion de vejez, porque se dur las condiciones lesales necesarios PTG 2308 efecios, €50
erogacin también puede ser comprendida dentre del célinlo de una devolucion de saldos, pues

hace parte del capital del afifiado acumulado desiro de i cuenta de ahorro individual

Serig frracional y contrario a la justicia pensar en que, como lo propone la censura, si el afiliado no
alcanza lus condiciones para pensionarse, que entre olruas es una realidad derivada de las orduas
exigencias legales necesarias para ¢l y del azaroso mercado de trabajo, debe perder tambidn of
capital qeumrulads en su cuenea de dhorro individual, que ho sido ef fiwo de su rrubeajo v de sus

contribuciongs af sisicma

For fo mismo, o devoluciin de saldos debe ser pensadn y entendida como wna prestaciin
alternativa o las pensiones, que busca compensar [os intintos fallidos de penRsion v cumplir de pira
manera con los fines de la seguridad social, por lo que debe comprender todos aguellos Sfuctores
derivados del trabajo y del choreo doel ofiliads, que buscabar soportar financiermmente s

Jubilacion, vomo el bono pensional



Ast las eosas, o Tribunal no entendic de mancra errdnea foy novmas ncluidus dentro de la

proposicion furidica, cuando ordens gue deniro la devolucion de saldos, debia incluirse of valor del

Bona pensiong.

Ln o que tene que ver con la segumda cuestion planteada en el cargo, en este caso era
perfectamente posible emilis el bono pensional pare financiar una evential peasidn de wefes, piies
fus eotizaciones que pretenden ser compensadas a ravés ded mismo, fueron hechas al Instindo de
Seguros Sociales. por servicios prestados por la demtondunte a institucionss privados, con
anterforidad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. y que, en fodo caso,
eran diferentes a los tiempos de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension

oficial

£n tales condiciones, no existiv incomputibilidad alguna emive of hano pensional ¥ la pension de
Jubitacidn oficial, como bien lo concluyo el Tribunal, ri se estd prohjjando una mescla madecrada

entre dos regimenes, como lo denuncia de manera confusa la consmra.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema Imtegrad de Seguridod
Social, al compds de lo establecido en of articulo 279 de la Lev 100 de 1993, a lo demandante le
resultuba vilide prestar yus servicios a establecimientos educatives oficiales 3. por virtud de ella
udguirie una pension de jubilacicn oficial y, af mismo tiempo, presiar sus servicios a nstiticiones
privadas v financiar una posible pension de vejez en el Instituto de Segures Socigles, con la
posthilidud de que dichos aportes fieran trasladados al régimen de ahorro individual con

selidaridad, @ través de un borio pensional. ™.

Atendiendo el concepto jurisprudencial anterior, se evidencia que en efecto
es procedente tanto el reconocimiento de la pension vitaiicia de jubilacién
por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
el eventual reconocimiento de la pensidn de vejez o devolucidn de saldos
por parte de la Administradoras de Pensiones del sector privado; lo que no
genera incorapatibilidad enire dichas prestaciones, pues por el contrario,
son compatibles; al tener su origen, una, en el tiempo de prestacidon de
servicios, y la otra, producto de las cotizaciones por empleadores privados:
situacion que se reitera ocurre en el caso bajo estudio, pues la pensidn se
conecedié con ocasién de la labor desempefiada por el actor al servicio del

Departamento de Boyacd y de la Secretaria de Educacién de Bogots,



mientras que los aporles en el ISS fueron de smpleadores privados tales

como la Corporacién Universitaria Antonio Narifio o la Caja de
Compensacién Familiar, por lo que la Nacién a través del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico deberd emitir ¢l bono pensional
cotrespondiente, para la financiacién ya sea del derccho pensional o de la
devolucion de saldos en favor del sefior José Estcban Valencia, por lo que

se ha de confirmar la decision apelada en diche sentido.,

Asi mismo, le asiste razén al aguo en el entendido que dispuso que
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, una vez cuente con el bono
pensional, proceda en primer lugar con el estudic de Ia pension de vejez, v
en caso de no contarse con el capital suficiente para la financiacion del
derecho pensional, proceda con el estudio de la devolucién de saldos en

favor del actor, dentro de los términos que establece la Ley.

Finalmente, debe advertirse que si bien se solicita la absolucion de la
condena en costas por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
tambi€n lo es, que de conformidad con el articulo 365 del C.G.P. se
establece el pago de dicho concepto a quien resulte vencido en el proceso,
situacion que en efecto se encuentra acreditada en las diligencias, por
cuantoe fue dicha Cartera quien se negd a la expedicion del Bono Pensional
reclamado por el actor, pese a los pronunciamientos emitides por las Allas
Cortes en dicho sentido; por lo que la condena impuesta resulla admisible y

por tanto se confirmars la decision de primer grado en su integridad,

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de la
Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publice vy sin ellas en la alzada,
dado el conocimiento de las diligencias también en el grado jurisdiccional

de consulta.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia. COSTAS. Sin ellas en esta instancia y las

de primera instancia estaran a cargo de la encartada Nacion — Ministerio de

Hacienda y Crédito Pablico. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WA //"

LILLY \f)LANDA VEGA BLANECO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIGR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTOQ

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por ¢l articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrila a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacidn interpuesto por ¢l apoderado de la parte actora, frente

a la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogotd, el

dia 6 de diciembre de 2017.

ANTECEDENTES

Solicito el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con la demandada
desde el 21 de enero de 1986 hasta el 10 de septiembre de 2015, el cual
finalizé la demandada de forma unilateral ¢ injustificada y que no se le
canceld a la totalidad de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
debidas; se condene a la demandada a la reliquidacion de cesantias e intereses
a las cesantias, a la devolucion de la suma que le fue descontada sin su

consentimiento, la prima de antigliedad que establece el articulo 27 de la



Convencion Colectiva de Trabajo y la indemnizacion convencional de

despido sin justa causa.

Como sustento de sus suplicas afirmd en sintesis que laboré para la
demandada mediante un contrato de trabajo a término indefinido entre ¢l 21
de enero de 1986 y el 9 de septiembre de 2015, fecha a partir de la cual 1a
demandada lo dio por terminado de forma unilateral alegando justa causa, por

hechos que ocurrieron supuestamente el 4 de agosto de 2013,

Indicéd que a pesar de haber sido llamado a descargos, la determinacion se
fundé exclusivamente en la versién de la trabajadora Angela Rivera vy la

conversacion telefonica con el Asesor de Seguridad.

Afirmé que el 0ftimo cargo que desempeiié fue el de Cajero Principal en la
oficina El Dorado y que a la finalizacion del vinculo devengaba un salario

promedio mensual de $3°963.277,44.

Agregd que la entidad bancaria demandada a la finalizacion del vinculo no le
canceld la indemnizacién por despido injusto, ni los salarios v prestaciones
de manera completa, y que ademas, sin su autorizacion, se le descontd de la
liquidacidn de las cesantias lo correspondiente a un crédito vigente con una

entidad cooperativa y al cupo utilizado de su tarjeta de crédito con el Banco.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la accién en oposicion a las
pretensiones incoadas en su contra, adujo en su defensa que el contrato de
trabajo que existié con el demandante, finalizé con justa causa oportunamente
alegada, por el incumplimiento de los deberes y obligaciones legales y
contractuales del demandante; v de otra, que el salario para liquidar el auxilio

de cesantias en forma definitiva obedece al promedio de los devengos



percibidos en el dltimo afio de servicio, conforme lo establece la convencion
colectiva de trabajo. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion,

falta de causa, pago, buena fe, compensacion, entre otras.

El aquo absolvio a la demandada de todas las pretensiones al considerar en
esencia de un lado, que la demandada cancelé todas y cada una de las
acreencias laborales a su cargo en debida forma, y de otra, que la terminacién

unilateral del contrato de trabajo si estuvo amparada en justa causa.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la parte demandada

interpuso recurso de apelacion, ¢l cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque la determinacion adoptada por el servidor
judicial de primer grade y en su remplazo se condene a la demandada de

conformidad con las pretensiones de la demanda.

Aduce al efecto que no se valoraron las pruebas con sana critica puesto que
se considerd como prueba definitiva el video exhibido en audiencia, y con el
mismo concluyd que se encontraba acreditade que el demandante actud de
manera irregular apropiandose de unos dineros, sin embargo eso no es
exactamente Jo demostrado, en tanto se contradice con las declaraciones de

tos testigos y el interrogatorio de parte absuelto.

Indica en el mismo sentido que contrario a lo que indicé la deponente Angela
Milena Rivera, en ¢l video en ningiin momento se ve ia denominacion de los

billetes que se dice ¢t demandante le entregd a wi soldado y aun cuando se
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afirma que éste ademas se introdujo un dinero en el bolsitlo, al observar el

video no existe correspondencia frente a dicha situacion.

Sostiene que de acuerdo con las protuberantes inconsistencias y
contradicciones de las pruebas recaudadas el despido de su mandante fue un
montaje para no cancelarle la prima de antigitedad que se causa al cumplir 30
afios de servicio, asi como la indemnizacién por despido sin justa causa
convencional, la que afirma equivalente a unos $280.000.000,00 y agrega que
el mismo se produjo por la deciaracion de una cajera auxiliar vinculada en
forma temporal a quien mantuvieron vinculada al cargo en contra de lo

establecido legalmente frente a dicha clase de trabajadores para congraciarse

con ella.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver lo pertinente, previas las sigulentes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 60A del C.PT. y 1a §.5., el analisis de
la Sala se contraerd Unica y exclusivamente a definir si es procedente el
reconocimiento v pago de la indemnizacion por despido injustificado que

reclama el demandante.

Con tal proposito corresponde a la Sala tener en cuenta que no es objeto de
discusion en esta instancia las conclusiones a las que arribd la servidora
judicial de primer grado relativas a la existencia de la relacion laboral entre el
demandante y la entidad bancaria demandada por el periodo comprendido

entre el 21 de enero de 1986 y el 9 de sepfiembre de 2015, ni que la misma



[inalizé por determinacion de la demandada amparada en justa causa.
Aspectos que por demas se corroboran con la copia del contrato de trabajo, ia
liquidacién del mismo vy ia certificacion expedida por la demandada, visibles

a folios 16,292 32y,20a22 y 72 del Cdno 2.

En la misiva mediante la cual la demandada tomd la determinacion de
finalizar el vinculo laboral con el actor, visible a folios 29 a 32 deif expediente,
se adujo en esencia que el trabajador contravino sus deberes legales,
contractuales, convencionales, los principios fundamentales de transparencia
y lealtad contenidos en el Codigo de Etica, “...al quedar demostrado que Usted
dolosamente traté de ocultar la apropiucion que hizo, aparentando que se trataba
de un faliante en la caja a carge de una compatiera de irabajo™ y que con ocasion

a ello habia perdido su confianza en el accionante.

El servidor judicial de primer grado, negd el reconocimiento y pago de la
indemnizacion por despido deprecada al considerar en esencia que el
demandante omitié el cumplimiento eficiente de sus funciones como Cajero
Principal y llevd a cabo una conducta grave que violo los reglamentos internos
de trabajo del Banco Empleador y de la misma ley, comportamiento que
afirma puso en riesgos los intereses del empleador, asi como el buen nombre

de su compafiera de trabajo.

Al respecto, corresponde tener en cuenta que los deponentes Victoria Fugenia
Granda Quijano, Directora de la Casa Mairiz de la Gerencia General del
Banco demandado y como tal Jefe de Seguridad del mismo, y Carlos Alberto
Lugo, Analista Técnico de la demandada, indicaron en un mismo sentido que
el 5 de agosto de 2015 atendié una solicitud de una Cajera Auxiliar de la
Oficina El Dorado, en ¢l que ¢sta manifiesta que tuvo un incidente con el
demandante y que deseaba que se verificaran las camaras de seguridad del
Banco, dado que estaba segura de haberle entregado al actor el numerario

completo y éste después de un tiempo de haberlo recibido le manifestd que
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no recibié completos los fajos y que por lanto tenia un descuadre de un milldén

de pesos; indicéd que en consideracion a ello, se revisaron los videos de
seguridad y se enconir6 que la referida empleada del banco le entregd el
efectivo al accionante a las 3:15 de la tarde, que él toma el dinero lo pone
encima de su escritorio, sin atender el reconteo de forma inmediata en tanto
se encontraba atendiendo una llamada telefénica y que se advierte que
posteriormente toma un dinero de su billetero v lo introduce en su bolsillo,
agregd que ante esa situacion se comunicéd directamente con el demandante
quien reconoci6 haber tomado ¢l dinero porque Ja habia retirado de una de las
cuentas que tenia con el Banco, pero al corroborar tal informacion advirtié
que sus cuentas no presentaban movimiento y que por ende la version del
demandante era inconsistente, que asi mismo se revisd la contabilidad del
banco en donde se observé que al accionante nunca le sobro plata, que la caja
de la Cajera Auxiliar se cuadrd con plata que ella pidid presiada y que
posteriormente el demandante entregé suma por ¢l mismo valor, manifestado

que no queria tener problemas.

A su turno la deponente Angela Milena Rivera Rodriguez, empleada que se
vio implicada en los hechos que dieron lugar a la terminacién del vinculo
laboral del demandante y que labord para la demandada hasta el afio 2016,
indicd que el 4 de agosto de 2015 aproximadamente a las 3:15 de la tarde, en
condicion de Cajera Auxiliar, hizo enirega al demandante de la devolucion
del efectivo, que ascendia a las suma de $16°000.000,00 distribuidos en un
fajo en billetes de denominacion de $50.000,00, 4 fajos en billetes de
denominacion de $20.000,00 v 3 fajos en billetes de denominacion de
$10.000,00; que en el momento en que efectud la entrega de tal suma el
accionante no realizé cl reconteo y postertormente le indicd que tan solo eran
$15°000.000,00, que por esa razon cometi6 el error de elaborar el recibo por
este ultimo valor conflando en lo dicho por el demandante en condicidon de
cajero principal, que sin embargo al realizar el cuadre de la caja a su cargo se

advirtio que existia un faltante por un millén de pesos, que a pesar de que se



realizd una verificacién al movimiento de caja e incluso se [lamé a clientes,
pero todo estaba bien, que como cajera tenia que dejar la caja cuadrara y por

eso tuvo que pedir prestada la suma de dinero faltante.

Seiiald la deponente Angela Milena que al dfa siguiente continug la bisqueda
del dinero y que con el auxiliar notaron una actitud nerviosa del demandante,
¥ que por esa razdn el Subdirector de la Oficina le recomendo dirigirse a la
oficina de seguridad del banco, que alli le mostraron el video, en el que afirma
se observa el momento en que el demandante estaba atendiendo a un cliente
y mientras lo estd atendiendo le entrega uno de los fajos de $10.000,00,
posteriormente toma los fajos que previamente ella le habia entregado, los
pone en un rincén de la caja, posteriormente él realiza el conteo en billetes de
denominacion de $50.000,00 que se encontraban en la caja de él y los guarda
en su bolsillo, que en atencién a ¢llo de la Gerencia de Seguridad se
comunicaron con el demandante, y que la explicacidn que éste les dio fue que
la habia retirado de una de sus cuentas, pero que allf advirtieron que no hubo

movimiento alguno.

Agregé que al dia siguiente, esto es el 6 de agosto de 2015, de Seguridad
liamaron al demandante v al regresar a la oficina le entregd la suma de

$1°000.000,00, lo cual dejaron consignado en un documento.

Asi mismo, obra dentro del plenario informe presentado por la Gerencia
Nacional de Seguridad, dirigido al Vicepresidente de Operaciones del Banco
Popular en el que se registra lo sucedide en torno a la reclamacién presentada
por la Cajera Auxiliar Angela Rivera, en el que sc relaciona la investigacion
que se llevd a cabo ¥ en el que se concluyé que hubo una apropiacion indebida
por parte del demandante del dinero del billetero 4 minutos después de la
devolucion realizada por la Cajera Auxiliar, que mediante llamada telefénica
el demandante manifestdé que habia retirado de su cuneta la suma de

$1°000.000,00, pero que al efectuar la correspondiente verificacion, no se
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advirtié ninguna clase de retiro en las mismas y que el 6 de agosto de 2015 el

accionante entregd idéntica suma a la Cajera Auxiliar.

En el acta de diligencia de descargos visible a folios 18 a 23, se dejo
consignado que el demandante en use de la palabra reconocid haber tomado
una suma de dinero y haberla guardado en el pantaldén, como se registra en un
video, afirma haber realizado ese acto porque pretendia realizar una
transaccion personal de la cual es titular, lo que {inalmente afirma no realizd
por la premura del tiempo y por esa razdn finalmente devolvio el dinero que

habia retirado de la caja, para luego realizar el cuadre general del efectivo.

Ahora bien, la entidad bancaria demandada aporté al proceso copia del video
en el que se registran las cajas en que prestaba servicios ef demandante y la
Cajera Auxiliar, en el que se advierte que a las 3:14:24 ¢l demandante toma
su teléfono celular, que entre las 3:14:58 y las 3:16:31 interactiia con quien al
parecer es la Cajera Auxiliar, a las 3:19:50 atiende un usuario que porta traje
militar, a quien enirega un {ajo de billetes y a las 3:23:12 cuenta una suma de

dinero del billetero y la introduce en el belsilio de su pantalon.

Del andlisis conjunto dei material probatorio allegado al proceso, se establece
con total claridad, la manipulacién del celular por parte del accionante en su
puesto de trabajo, que tomé del billetero de la caja a su cargo una suma de
dinero no especificada y la guardd en su bolsillo, ¥y que asi mismo el 6 de

agosto de 2015 entregd a la Cajera Auxiliar Angela Rivera la suma de
$17000.000,00.

Ahora, aun cuando el accionante tanto al rendir descargos como al absolver
interrogatorio de parte, alirmé haber devuelio la suma de dinere que tomé del
bitletero v que el millén de pesos que entrego a la Cajera Angela Rivera era

de su propio peculio y no correspondia a la cifra que hacia parte del cuadre

de la caja; lo cierto es, que no existe medio de conviccion que dé cuenta que



el dia 4 de agosto de 2015 el accionante efectivamente hubiere regresado la

suma de dinero que tomé de la caja a su cargo y en todo caso, el denominado
cuadre de la caja a su cargo no da certeza de ello, maxime cuando de acuerdo
con la documental visible a folio 103, el mismo se efectué a las 3:42 pm y el
accionante refirid la devolucidon de la suma que habia tomado

aproximadamente a las 4:30 pm.

Aun en gracia de discusion, de aceptarse la tesis del accionante, esto es, gue
su intencion no era apropiarse del dinero que tomo, no pasa para la Sala
desapercibido el hecho de que omitid el registro de tal operacién bancaria,
como era su obligacion en condicién de Cajero Principal y del video aportado
no se advierte un flujo tal de operaciones que le impidiera hacerlo, al punto
de que por espacio de aproximadamente 4 minutos, estuvo manipulando su

teléfono celular.

Las razones expuestas considera la Sala son suficientes para confirmar la
decisién de primer grado, en tanlo se establecio el incumplimiento de las
obligaciones que el demandante tenia para con la entidad bancaria demandada
on su: condicion de Cajero Principal, al no solo violar las politicas de seguridad
de las operaciones en caja' empleando su teléfono celular en la caja a su cargo,
sino al tomar de forma subrepticia e! dinero bajo su custodia como dinero de
uso personal, sin dejar registro de tal operacion bancaria; lo que constituye
una justa causa de terminacion de la relacion de trabajo, de acuerdo con lo

que al efecto establecen los numerales 5° y 6° del articulo 62 del C.S8.T.

En las condiciones analizadas, ningin reproche merece a la Sala la
determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado al absolver 4
la demandada del reconocimiento v pago de la indemnizacién por despido

deprecada, motivo por el que se confirmara la determinacion adoptada. Costas

ICr 1117 Cdno 2
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Ref.: radicaciéon No. 11-001-31-05-007-2016-00642-01. Proceso ordinario de Juan

Alberto Patifio contra Banco Popular S.A. (Apelacion Sentencia)

en esta instancia a cargo del recurrente para su tasacion se fija como agencias

en derecho en la alzada la suma de $100.000,00.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta decision. COSTAS. A cargo del demandante para
su tasacion incliyanse como agencias en derecho en segunda instancia, la

suma de $100.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS AGUSYIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021}

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn Laboral,
de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto §06 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacidn interpuestos por ia parte demandante y
las demandadas: Federacion Nacional de Cafeteros, Fiduciaria la Previsora en
condicion de administradora del Patrimonio Auténomo Panflota y Asesores
en Derecho SAS, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Bogota el 6 de juiio de 2018.
ANTECEDENTES:
Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,

que previa declaracidn de que fue trabajador de la Flota Mercante Gran

Colombiana S.A., s¢ ordene a esta ultima, representada por la sociedad




Asesores en Derecho SAS, expedir la resolucion del bono pensional o caleulo
actuarial que le corresponde por el tiempo en que labord para la Flota
Mercante v se condene a la Fiduciaria la Previsora S.A. - Patrimonio
Autonomo Panflota- a pagar a la Administradora de Pensiones y Cesantias

Proteccion 8.A. el titulo o cdleulo actuarial correspondiente.

Solicitd igualmente se condene a Proteceion S.A. a tener en cuenta el tiempo
en que labord para la Flota Mercante, y a todas las demandadas al pago de

perjuicios morales y materiales junto con intereses de mora.

En forma subsidiaria solicitd que por cuenta de la responsabilidad subsidiaria
se ordene a la Federacion Nacional de Cafeteros como administradora del
Fondo Nacional del Café, en condicion de matriz y controlante de la Flota
Mercante S.A. o al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, pagarle a
Proteccién el titulo pensional o el célculo actuarial solicitado de forma

principal.

Como fundamento de las pretensiones sefiald basicamente que laboré para la
Flota Mercante Gran Colombiana S.A. mediante contrato de trabajo a (érmino
indefinido entre el 21 de febrero de 1983 y el 25 de abril de 1991; que el
altimo cargo que desempefié fue el de Timone! y que su Ultimo salario

devengado era la suma de 1.154,74 délares americanos aproximadamente

Indicd que se encuentra afiliado a la Administradora de Fondos y Pensiones
Proteccion S.A., la que afirma no ha reclamado el bono pensional o célculo
actuarial por el término laborado en la Flota Mercante Gran Colombiana, y
que, si bien celebrd con €sta un acuerdo conciliatorio, nada se estipulo acerca

del tiempo laborado y no cotizado por la Compafia.



1-

el AR e

Agregd que la Flota Mercante Gran Colombiana S.A., cambid su nombre al
de Compaifiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., la cual es filial de la
Federacion Nacional de Cafeteros, en cuanto ésta Gliima obra como
administradora del Fondo Nacional del Café y que el mandatario actual de

asesores en derecho es Asesores en Derecho SAS.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia', propuso las excepciones de mérito que denominé “ausencia de
responsabilidad subsidiaria en cabeza de la Federacion Nacional de

Cafeteros”.

La sociedad Asesores en Derecho SAS?, luego de precisar que funge como
mandataria con representacion de la Compafifa de Inversiones de la Flota
Mercante, propuso las excepciones de mérito que denomino, “durante casi
toda la existenciua del vinculo laboral el 1SS no habia asumido los riesgos de
IVM por lo gue no existia obligaciéon de afiliacion al sistema”, “para la
vigencia del vinculo laboral wno existian figuras como cuotas partes
pensionales o bonos pensionales”, imposibilidad juridica y legal de reconocer
el cdlculo actuarial, y/o pensional del demandante, prescripcion, buena fe e

inexistencia de la obligacion.

La Administradora de Fondo de Pcnsiones y Cesantias Proteccion S.A.3,
propuso como excepciones de mérito las que denomind, carencia de
elementos para que Proteccidn parte del proceso, inexistencia de la obligacion

de cobro y cobro de lo no debido.

'Cft fla 514 a 558
1 Cfr fls 723 a 747
}Cf fls 749 2 750



Por su parte la Fiduciaria la Previsora S.A.% en condicion de vocera y
administradora del patrimonio autonomo Panflota, propuso las excepciones
de imposibilidad de realizar pagos distintos a los establecidos en el contrato

de fiducia ¢ inexistencia de la obligacion.

La aguo accedid a las pretensiones de la demanda y condend a la
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion a liquidar el
calculo actuarial por el periodo en que laboré en la Compaiiia de Inversiones
de la Flota Mercante desde el 21 de febrero de 1983 hasta el 31 de julio de
1990, v declard que las llamadas a responder por el pago de dicho céaleulo es
la Fiduciaria la Previsora 8.A. como adminisiradora y vocera del Patrimonio
Auténomo Panflota, Asesores en Derecho SAS como mandataria con
representacion a cargo del mismo Patrimonio Auténomo y de manera

subsidiaria la Federacion Nacional de Cafeteros.

Determinacion a la que arribd al considerar en sintesis que de acuerdo con el
criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia el
empleador que en su momento no se encontraba obligado a afiliar sus
trabajadores en pensiones tienen la obligacién de responder ante el sistema de
pensiones por los periodos de existencia del contrato de trabajo y que para el
asunto la Federacidn Nacional de Cafeteros en condicion de Vocera y
Administradora del Fondo Nacional del Café tenia la obligacidn de responder
por las obligaciones de la Compaififa Internacional Flota Mercante, dada su
condicién de matriz o controlante de ésta ultima, pues no desvirtud la

presuncion que al efecto establece el articulo 148 de la Ley 222 de 1995.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados del demandante, la
Federacién Nacional de Cafeteros, Fiduciaria la Previsora v Asesores en

Derecho interpusieron recurso de apelacion.

T Cfr fls 768 a 792
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte actora interpone el recurso en forma parcial, a efectos
de que se disponga la liquidacion del calculo actuarial a favor de su mandante
hasta el 29 de agosto de 1990, se tenga como base de liquidacién una suma
diferente, que no se descarte la responsabilidad del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y que la condena en costas se imponga a todas las

demandadas.

Aduce al efecto, que el demandante fue afiliado al Segure Social tan solo
hasta el 29 de agosto de 1990 y que en consideracion a esa circunstancia debe
corregirse el numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia, dado que el
calculo actuartal debe ir del 21 de febrero de 1983 hasta el 28 de agosto de
1990.

En punto a la responsabilidad de Asesores en Derecho SAS afirma que de
acuerdo con la determinacién acogida recientemente por esta Corporacién, en
las que se ha venido haciendo claridad sobre ¢l tema, en el sentido que ésta
debe expedir la correspondiente Resolucién en la que se ordene el pago del

calculo actuarial.

Frente al salario base para determinar ¢l valor del calculo actuarial indicé que
se equivocd la juez de primer grado, pues en la sentencia SL1515 de 2018,
proferida por la Corte Suprema de Justicia, se indica que es con ¢l Oltimo
salario, y quc en tal sentido la aquo desconocio la liquidacion final en donde
la empresa reconoce el 8.33% de la prima Extralegal de acuerdo con la
sentencia de Homologacion de Laudo Arbitral proferida por la Corte Suprema
de Justicia y que en ese mismo sentido s¢ equivoca con los vidticos, pues en
Ja clausula quinta del contrato establece que si son salario en el 75%, lo cual

ratifica la convencidn colectiva, Agregd que ademas fambién se equivoco el



despacho al ordenar tener en cuenta solo lo del empleador pues al respecto la

Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado 69.316 de 2018,
determind que también se debe tener en cuenta la proporcion correspondiente

al trabajador, so perjuicio de defraudar al sistema.

En relacion con. el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sefiala que no
debe ser exonerada en tanto si termina el Fondo Nacional del Café, dicho
Ministerio seria el que tiene que responder por ser el duefio de la cuenta Fondo
Nacional del Café, respecto de la que la Federacién Nacional de Cafeteros es

tan solo su administradora.

Finalmente indico que de acuerdo con lo establecido ¢n ¢l Codigo General del
Proceso y tal como lo ha determinado esta Corporacion, es procedente

condenar en costas a todas las demandadas.

Por su parte ¢l apoderado de la Federacién Nacional de Cafeteros solicita se
revoque la determinacion acogida en relacién con su representada en tanto no
fueron las decisiones que esta tomd como Administradora del Fondo Nacional
del Café 1as que dieron lugar al proceso concursal de liquidacion obligatorio
de la Flota Mercante, sino que lo fue un caso fortuito o fuerza mayor derivados
de las determinaciones acogidas por ¢l Gobierno Nacional y el Congreso de
la Republica; circunstancias que afirma se establecen del estudio financiero
presentado por los expertos economistas Juan Carlos Echeverri y Luis Alberto

Zuleta Jaramillo.

De otra parte, indicé que, en consideracion al caricter parafiscal de los
recursos del Fondo Nacional del Café y en consecuencia a la destinacion
especifica que estos tienen, no es posible atender obligaciones distintas de
aquellas para la cual se cred el objeto, tal como lo prevé la ley v lo ha

reconocido ia Corte Constitucional.



A su turno el apoderado de la Fiduciaria Fiduprevisora indicé que se debe

absolver a su mandante, puesto que concurre al proceso en virtud del contrato
de fiducia mercantil cuyo objeto es simplemente la constitucién de un
patrimonio auténomo con los recursos y bienes transferidos por el
Fideicomitente, es decir la Federacion Nacional de Cafeteros al momento de
la celebracién del contrato, tal come lo indicd la Corte Constitucional en la
sentencia SUT023 de 2001 y lo ratifico el Liquidador, y que por ende no es la

ilamada a responder por ias pretensiones del demandante.

Finalmente, la apoderada de Asesores en Derecho solicita se revoque la
determinacidn acogida por la servidora judicial de primer grado al considerar
en esencia que existe una confusion de su parte al darle a su representada la
condicion de representante legal de una sociedad extinta y cuando sus
obligaciones se encuentran delimitadas en el contrato de mandato con
representacion que suscribid en virtud de la determinacidn acogida por ¢l juez

del concurso.

En esté mismo sentido indico que si bien es responsabilidad de Asesores en
Derechos SAS expedir los acios administrativos, a su juicio no es procedente
el pago del caleulo actuarial puesto que con éste se impone un cargo excesivo
a una entidad que realizé todas sus actuaciones conforme con la normatividad
vigente, pues fue por omision legislativa que no se incursiondé en una
cobertura inmediata de los riesgos de invalidez vejez y muerte por parte del

ISS.

Agregd que, de mantenerse la determinacién acogida por la servidora judicial
de primer grado, se debe limitar la responsabilidad de su representada a lo
dispuesto en el contrato de mandato, que se ordene (nicamente el pago de los

aportes indexados o en su defecto 1z liquidacidn del calculo en proporcion a



los aportes que le correspondia a la empleadora y se {engan en cuenta las
licencias no remuneradas y suspensiones que hubiere tenido el contrato de

trabajo.

Finalmente solicita se¢ revoque la condena en costas en contra de su

representante en tanto se unponen en una condicidon de representante que no

ostenta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Conforme con lo dispuesto en el articulo 66A del C.P.T. ¥ 8.S., corresponde
a la Sala determinar en primer término si es procedente ordenar el pago del
calculo actuarial a favor del demandante a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. respecto de los aportes al sistema de
pensiones por el periodo en que el demandante prestd servicios personales a
favor de la extinta Flota Mercante Gran Colombiana y de ser asi, establecer
respecto de qué periodo debe liguidarse, cual de las demandadas debe asumir
su pago y la base salarial que se deben tener en cuenta para el efecto. Asi

mismo, se ha de analizar si para ello basta ordenar el traslado del valor de las

cotizaciones indexado y si es procedente imponer condena en costas,

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
en la alzada y se encuentra acreditado el vinculo laboral que existid entre el
demandante y la Flota Mercante desde el 21 de tebrero de 1983 hasta el 25 de
abril de 1991; aspecto que por demas se corrobora con la certificacion

expedida por la Fiduprevisora® y el acta de conciliacién ante el Ministerio del

Cfr 11483
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Trabajo suscrita entre el demandante y el apoderado de la extinta Flota

Mercante Grancolombiana el 25 de abril de 19915,

Ahora, en tanto se discute ¢l periodo en que no se efectuaron los aportes en
pensiones a favor del demandante, se ha de indicar que si bien en el acuerdo
conciliatorio que se efectud ante el Ministerio de! Trabajo se indico que la
afiliacion del accionante a ISS se produjo en el mes de agosto de 19907,
también lo es, que de acuerdo con la documental visible a folio 489,
proveniente de la Oficina de Bonos Pensionales, dicha afiliacion se produjo
tan solo a partir del 29 de agosto de 1990, de manera que el periodo respecto .
del que no se efectuaron cotizaciones a favor del accionante es el

comprendido entre el 21 de febrero de 1983 y el 28 de agosto de 1990.

De acuerdo con los anteriores supuestos, en lo que respecta al pago de
cotizaciones de relaciones laborales anteriores a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, corresponde a la Sala sefialar que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral en criterio inveterado sostuvo quc en aquellos municipios
en donde no existia cobertura del Instituto de Seguros Sociales, el empleador
no se encontraba obligado al pago de los aportes en pensidn a favor de sus
trabajadores, de esta forma lo expuso entre otras en sentencias del 9 de julio
de 2000, dentro deil radicado 13347, v de febrero 24 de 1998, dentro del
radicado 10339.

Lo anterior, en consideracion a que si bien la Ley 90 de 1945 establecio la
obligatoriedad en la afiliacion de las personas que se encontraban vinculadas
mediante un contrato de trabajo con el consecuente pago de la contribucién a
cargo del empteador, también lo era que el articulo 72 de la referida ley
dispuso que su implementacién scria en forma gradual y progresiva, tan es

asi, que aun cuando ¢l sistema habia sido creado desde 1946, su puesta en

& Cfr fls 484 a 487
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funcionamiento sélo se efectud a partir de la aprobacion det Acuerdo 224 de

1966 con el Decreto 3041 de ese mismo afio, sin que para esa oportunidad la

cobertura fuere a nivel nacional.

No obstante, con ocasién a la expedicién del Decreto 3798 de 2003, la
maxima Corporacién de Justicia Laboral preciso su criterio y a partir de la
sentencia del 27 enero de 2009, radicacion 32179, adoctriné que las notmas
llamadas a definir los efectos de la falta de afiliacion o la mora en el pago de
los aportes al sistema de pensiones, son las vigentes en el momento en ¢l que
se causa la prestacion reclamada, en aplicacion del principic de

retrospectividad de la ley.

Es asi como siguiendo esta misma linea la Sala Laboral de ta Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL4388 de 2015, luego de un prolijo anélisis de la
eveolucion legal y jurisprudencial sobre este aspecto, concluyd que de acuerdo
con lo que al efecto sc previé en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
puntualmente en sus literales “c” y “d”, asi como en el articulo 17 del Decreto
3798 de 2003, en concordancia con los principios que definen y orientan el
sistema de seguridad social, la solucién a la problematica de la falta de
afiliacién al sistema de pensiones con anterioridad a la entrada en vigencia de
laLey 100 de 1993, es el reconocimiento del tiempo servido por el trabajador,
para el reconocimiento de la prestacion de vejez, con el consecuente traslado
del calculo actuarial a cargo de la entidad cmp]cadbra; criterio que reiterd
entre otras en la sentencia SL2267 del 20 de junio de 2018, de manera que no
resulta de recibo para la Sala el argumento que efectia la apoderada de la
demandada Asesores en Derecho SAS, relativo a que tinicamente se ordene
el pago de las cotizaciones dejadas de efectuar debidamente indexado,
maxime cuando ta referida afiliacién tenia per objeto reemplazar la pension
de jubilacion que se encontraba cn esc momento a cargo del empleador y bajo

este Oltimo entendimiento tampoco resulta de recibo para la Sala la



determinacidn relativa a ordenar el pago de célculo actuarial dnicamente en

relacion con los aportes que se encontraban a cargo del empleador.

En ese orden, ningun reparo merece a la Sala la determinacién que acogio la
servidora judicial de primer grado, en lo que respecta a la obligacion que se
encontraba a cargo de la extinta Compafiia de Inversiones de la Flota
Mercante de responder ante el sistema de pensiones, por el valor de los aportes
que no se realizaron a favor del demandante, sin embargo, se aclara, que lo es
por el periodo comprendido entre el 21 de febrero de 1983 y el 28 de agosto

de 1990 vy respecto de la totalidad del salario.

En este punto corresponde tener en cuenia que si bien no se advierte la
consolidacién de un derecho pensional en cabeza del demandante, ello no es
obice para que se disponga el reconocimiento del referido calculo actuarial,
maxime cuando este aspecto es ajeno a la presente controversia y en todo caso
impone una discriminacion injustificada, frente a quienes ven frustrada la

posibilidad de acceder a un derecho pensional.

Ahora, en relacién con los factores salariales que se han de tener en cuenta
para la realizacion del referido calculo actuarial, es del caso sefiatar que
ademds de la asignacién basica, inicamente es posible tener en cuenta los
valores que percibid el actor por concepto de trabajo extra y suplementario,
asi como el 75% de los viaticos percibidos, concepto este ltimo al que se le
dio la connotacion de salario en la referida proporcion, en la clausula cuarta
de la Convencién Colectiva de Trabajo que la empleadora suscribié con la
organizacion Sindical Unimar, vigente para el periodo comprendido entre el
21 de mayo de 1988 y el 20 de mayo de 1990%, texto extralegal del que es

beneficiario el demandante con ocasion a su condicion de afiliado a la referida

B Cfr fls 463 a 480



organizacion sindical, aspecto éste 0ltimo que se determina de la certificacion

visible a folio 482 del expediente.

No se ordenara tener en cuenta los demas {actores que sefiala la activa en tanto
no se advierte norma legal o extralegal que les otorgue el cardcter salarial a la
prima de antigliedad y las primas de servicios, motivo por el que se modificara

en tal sentido la determinacion que acogié la servidora judicial de primer

grado.

Dilucidado lo anterior, de acuerdo con los motivos de inconformidad
expuestos en la alzada corresponde a la Sala determinar, cudles son las

empresas obligadas a realizarlo.

Sobre el particular corresponde advertir que con ocasion a la liquidacion de
la Compafila de Inversiones de la Flota Mercante S.A. su liquidadora
suscribié contrato de Fiducia con la sociedad Fiduprevisora el 14 de febrero
de 2016, acto juridico que se incorpora a folios 800 a 816 del plenario y en el
que si bien se advierte, que su objeto cn principio fue “... la constitucidn de un
PATRIMONIO AUTONOMO... con el fin de que la FIDUCIARIA administre tales
recursos v los destine al pago de las mesadas pensionales a cargo de la FLOTA,
administre las contingencias juridicas que le sean entregadas, y atienda los gastos
necesarios para cumplir estos objetivos...” también lo es que tal objeto fue
modificado en tres oportunidades, en la Gltima de las cuales® con el propdsito
de que se atendieran las siguientes obligaciones “i) el pago de los auxilios
Jfunerarios conforme a lo establecido en el Articulo 31 de la Ley 100 de 1993 i)
Responder todas las obligaciones de los ex empleados vy pensionados de la Flota
Mercante; iii} elaboracién del cdlculo actuarial...” y en razodn a ello se acordo
que la fiduciaria se obligaba a “(..} 6. Atfender oportunamente las quejas,

reclamos y peticiones que se presenten por parite de los beneficiarios del patrimonio

v, los exempleados de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA




MERCANTE S.A...y...25. Elaborar el cdilculo actuarial en lo que corresponde a
los exempleados de la COMPANIA DE INVERSTONES DE L4 FLOTA
MERCANTE S.A. el cual deberd ser remitido a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS quien actiia como administrador del Fondo Nucional del Café”.

Pese a lo anterior, no pasa desapercibido para la Sala que cn ¢l tltimo de los
Otrosi referidos, en la modificacién que se introdujo al numeral 16 de la
clausula cuarta, esta el de pagar las obligaciones siempre que el Patrimonio
Autdnomo cuente con los recursos suficientes y en tal sentido en tanto, en la
sentencia SU 1023 de 2001 la Corte Constitucional reconocio que la
Federacion Nacional de Cafeteros es la matriz y controlante de la Compafiia
de Inversiones de ia Flota Mcrcante, aspecto que se constata con el certificado
de existencia y representaciéon legal de esta ultima entidad visible a folios 16
y 17, es del caso determinar si en dicho evento ésta ultima entidad
efectivamente se encuentra obligada a asumir el pago del referido calculo

actuarial

Por lo tanto, y acorde no solo con la presuncion que establece el pardgrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de 1993, precepto vigente para la data en que se
dispuso la liquidacién de la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante
S.A.; sino con lo dispuesto en la sentencia SU 1023 de 2001, la Federacién
Nacional de Cafeteros asume la condicion de garante frente a las obligaciones
de la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., en virtud de la
responsabilidad subsidiaria de la matriz de las obligaciones adquiridas por la
sociedad subordinada, al margen de que los recursos que administre sean de
naturaleza parafiscal, en razén a los presupuestos determinados en la

sentencia de unificacién en cita'®, de manera que se desestima el

1916. Dcsde otra dptica, la Federacion Nacional de Cafeteros se oponc a la afectacion de los recursos del
Fondo Nacional del Caft v/o de la Federaciom para asumir el pago de las mesadas a favor de los pensionados
dc la Compafiia de Inversiones de 1a Flota Mcercante, pues considera, frente a la afectacion de los recursos
del Fondo, gue sc trata do rceursos parafiscales, los cuales pueden destinarse Unicamente a los fines que
sefiale Ia léy sin que en ellos se encuenire el pago de pasivos pensionales; de ofra parte, frente a ta vinculacion
de la Federacién, expresa que no exisle ning(n vinculo luboral entre la Federacion Nacional de Cafeteros y
los trabajadores o los pensionados de la Flota Mercanle.
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pianteamiento que en tal sentido efectila en la alzada el apoderado de la

Federacion Nacional de Cafeteros.

En tal sentido, ningiin reproche merece a la Sala la determinacion que acogid
la servidora judicial de primer grado cn relacion con la responsabilidad
subsidiaria por parte de la Federacion Nacional de Cafeteros respecto de las
obligaciones de la Compafiia de Inversiones de la Flota Mercante Gran
Colombiana en condicion de matriz y controlante; en tanto a juicio de la Sala
no existe medio de conviccion dentro del plenario que demuestre qgue el
referido estado de liquidacion hubiese sido ocasionado por una causa

diferente.

En relacion con las obligaciones de la vinculada Asesores en Derecho S.ALS.
como mandataria con representacidn, corresponde sefialar que de acuerdo con
lo que refiere dicha entidad en el propio escrito de contestacién, se advierte
que se obligd como mandataria a “fefxpedir cualquier acto administrativo
relacionado con el reconocimiento, la sustitucion o cualquier framite pensional de
Ios extrabajadores de la Compaiia de Jnversiones de la Flota Mercante S.4.”

razdn por la que se le ordenara expedir el correspondiente acto administrativo.

Considera la Sala que no es procedente imponer condena alguna en contra del
Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, pues no existe precepto normativo
que permita extenderle la responsabilidad frente a las obligaciones a cargo de

la liquidada Compaiiia de Inversiones la Flota Mercante, pues el control y

Sin embargo, la Corte no admite este argumenio pues existen dos presupucstos ficticos, acordes con fa
naturaleza de tas rentas pavafiscales, que permiten la alectacion de los recursos de la Federacion Nacional
del Café - Tondo Nacional del Caté en csta oportunidad. En primer lugar, las inversiones efectuadas por la
Federacion Nacional de Cafeteros en la Flota Mercanie {uvieran como finalidad el desarrolio de actividades
inherentes al fomento y/o beneflicio del sector caleiero del pais, en tanto se veadizaron a su favor actividades
de mercadeo, transporte y comercializacién del café colombiano, y las inversiones en la Flota Mercante asi
io evidenciaron en su momenio. En segundo lugar, Ja teoria de las rentas parafiscales referida a inversiones
en las actividades que sefiale la ley tiene una relacion de debic via, comprendida conio la oportunidad que
tienen los destinatarios de beneficiarse de las reatas o utilidades que genere su inversién y el derecho a la
posterior destinacion dentro de los amplios pardmetros que scitala la Iy, la cual genera a su vez, en senlido
contrario, la obligacion de asumir las cargas que se surjan en el proceso,



administracién del Fondo Nacional dcl Café se encuentra a cargo de la

Federacién Nacional de Cafeteros.

Hasta acd el andlisis del Tribunal. Sin costas en [a alzada, las de primer grado
s¢ encuentran a cargo de las demandadas Fiduprevisora con cargo a los
recursos del Patrimonio Autéonomo de Remanentes Panflota, la Federacion
Nacional de Cafeteros y Asesores en Derecho SAS en condicién de
mandataria con representacion del Patrimonio Auténomo Panflota; de

acuerdo con lo que al efecto prevé el articulo 285 del C.G.P.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR PARCIALMENTE ¢l ordinal tercero en el
sentido de condenar a la demandada Proteccion Pensiones y Cesantias S.A. a
liquidar el calculo actuarial a favor del demandante por el periodo
comprendido entre ¢l 21 de febrero de 1983 y ¢l 28 de agosto de 1990,
teniendo en cuenta para el efecto como salario, la asignacién bésica, los
valores que percibié el actor por concepto de trabajo extra y suplementario,
asi como el 75% de los viaticos percibidos, de acuerdo con las razones

expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDQ.- MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia en el sentido
de tnicamente ORDENAR a la demandada ASESORES EN DERECHO
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SAS que expida el acto administrativo en el que se disponga el pago del

calculo actuarial ordenado en el ordinal anterior.

TERCERO.- CONFIRMAR el ordinal quinto de la sentencia impugnada en
el entendido que la responsabilidad de la demandada Asesores en Derecho

SAS se circunscribe a la expedicion de la resolucion indicada en el ordinal

anterior.
CUARTO.- CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
QUINTO.- COSTAS como se indicé en la parte motiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. MQ —

LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



