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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante y la demandada Federacion Nacional de Cafeteros,

contra la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2020, por el



ORD n.° 009 2018 00242 01

Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio él demandante, que se declarara que fue trabajador
de la Flota Mercante Grancolombiana S.A., hoy Compania de
Inversiones de la Flota Mercante S.A.; que dicha compaiiia no efectud
sus aportes a seguridad social conforme a los salarios que realmente
devengo, y que el 4 de mayo de 2020, cumpliria los requisitos exigidos

en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993,

En consecuencia, que se condenara a Asesores en Derecho
S5.A.S., en su calidad de mandataria con representacién, del
Patrimonio Autonomo Panflota, a expedirle el bono pensional o
calculo actuarial que le corresponde por el tiempo laborado con la
compania; a Fiduciaria la Previsora S.A., a pagarle a Old Mutual S.A.
el titulo pensional o calculo actuarial que le corresponde; a Old
Mutual S.A., a tener en cuenta el tiempo laborado en la Flota
Mercante Grancolombiana S.A., para liquidarle su pension de vejez
desde el 4 de mayo de 2020, y a pagarsela debidamente indexada, asi
como los intereses moratorios, y los dafnos materiales y morales que

le fueron generados conforme al articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

Subsidiariamente, solicitd que se declarara la responsabilidad
del Fondo Nacional de Cafeteros de Colombia como administradora
del Fondo Nacional del Café, matriz y controlante de la Compairiia de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., y que se condenara a la
Federacion Nacional de Cafeteros, a pagarle el titulo pensional o
calculo actuarial que le corresponde por el tiempo laborado en la Flota
Mercante Gran Colombiana S.A.; que se declarara la responsabilidad

del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico como titular juridico de
28
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la cuenta del Fondo Nacional del Café, de las obligaciones pensionales
en su favor, y se condenara a pagarle a Old Mutual S.A., el titulo
pensional o calculo actuarial al que tiene derecho, y a Old Mutual
S.A., a reliquidarle su pension, debidamente indexada, a partir del 4
de mayo de 2020.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
labor6é para la Flota Mercante Grancolombiana S.A., hoy Compania
de Inversiones de la Flota Mercante S.A., mediante un contrato de
trabajo a término indefinido, desde el 25 de enero de 1980 hasta el
22 de febrero de 1990, para un total de 509.57 semanas; que el tltimo
cargo que desempend fue el de “Segundo Ingeniero”, a borde de los
buques de la Flota Mercante; que dentro de la compafiia funcionaba
el sindicato “Asociacién Nacional de Oficiales de la Marina Mercante
Colombiana - ASOMEC”; que entre la Flota Mercante Grancolombiana
S.A. v ASOMEC, se firmaron varias convenciones colectivas, y se
profirieron laudos arbitrales; que era miembro del sindicato
ASOMEC; que en laudo arbitral del 16 de junio de 1977, se dispuso
que las pensiones de jubilacién cuyo derecho se causara a partir del
1.° de agosto de 1977, se liquidarian con estricta sujecion a las
disposiciones legales pertinentes, y dentro de los limites que estas
fijen en moneda colombiana, con el promedioc de los salarios
devengados en los Gltimos 12 meses de servicios prestados, y que los

trabajadores tenian pactado que las pensiones de jubilacion estaban

a cargo de la Flota Mercante Grancolombiana S.A.

Sostuvo, que la Flota Mercante Grancolombiana S.A., no efectuo
sus aportes a pensiones del actor sobre las primas extralegales que
son salario; que Old Mutual S.A., no ha reclamado el bono pensional,
o calculo actuarial, por el tiempo que labord en la compafia; que con
el tiempo que laboré en la Flota Mercante Grancolombiana S.A., y en

la Armada Nacional, tendria un total de 1399.71 semanas; que el 2
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de septiembre de 2015, presentd derecho de peticién ante Asesores
en Derecho S.A.S. y Fiduciaria La Previsora S.A., y que el 16 de marzo
de 2018, radicé reclamaciéon administrativa ante los otros
demandados, y que el calculo actuarial que le corresponde por el
tiempo laborado y no cotizado en la Flota Mercante Grancolombiana

S.A., hoy Compafia de Inversiones de la Flota Mercante S.A.,
asciende a $1.068.833.857 (Cuad. n.° 2, f.° 737 - 753).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 19 de junio de 2019, ordenandose la

notificacion y traslado a las demandadas (Cuad. n.° 2, f.° 755).

LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda. Manifestd, que el actor no sostuvo ningiin tipo de relacion
laboral con la entidad, y que no era la llamada a asumir ningan tipo
de responsabilidad subsidiaria frente a las pensiones, calculos
actuariales o demas prestaciones econdmicas solicitadas por el

demandante.

Propuso las excepciones de inexistencia de obligacion alguna del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, falta de legitimacién en la

causa respecto de la parte pasiva, y prescripcion (Cuad. n.° 1, pag.
775 - 788).

ASESORES EN DERECHO S.A.S., se opuso a las pretensiones
1,2 y 4 de la demanda. Indicd, que en el evento de corroborarse los
extremos temporales de la relacion laboral entre el demandante y la
extinta CIFM S.A., durante el periodo comprendido entre el 26 de
enero de 1980 y el 22 de febrero de 1990, no existia para la extinta
compafia la obligacién legal y forzosa de afiliaciéon de los trabajadores

maritimos, toda vez que el 1.S.8. solo asumi6é la cobertura de los
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riesgos I.V.M. a partir del 15 de enero de 1990. Respecto de las demas
pretensiones, manifestd no allanarse ni oponerse, como quiera que

estaban encaminadas contra terceros distintos a ella.

Alego6 en su favor, las excepciones de inexistencia de la obligacién
pues durante casi toda la existencia de la CIFM S.A. cerrada, el I.S.S.
no habia asumido los riesgos [.V.M., imposibilidad juridica para
reconocer el calculo actuarial y/o bono pensional del demandante,
ausencia de presupuesto factico para la procedencia de calculo
actuarial, prescripcion, buena fe, e inexistencia de la obligacion (Cuad
n.° 1, pag. 814 - 834).

OLD MUTUAL S.A., se opuso a las pretensiones formuladas en
la demanda en su contra. Dijo, que lo que el actor pretende es el
reconocimiento de unos periodos que no se encuentra incluidos ni
acreditados en su historia laboral pensional, asi como la modificacion
del I.B.L. en algunos periodos, y que ¢lla no era la llamada a responder
por estas, por cuanto solo funge como la administradora de fondos de

pensiones.

Alegd en su favor, las excepciones de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, inexistencia de la

obligacién, y prescripcion (Cuad. n.° 2, £.° 855 - 876).

LA FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA,
en su condicion de administradora del FONDO NACIONAL DEL
CAFE, se opuso a la totalidad de las pretensiones. Esgrimi6, que las
mismas estaban dirigidas contra un tercero ajeno a ella, es decir, la
Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A., y que el

demandante nunca habia trabajado para ella.
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Invocé las excepciones de ausencia de responsabilidad
subsidiaria en cabeza de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia, inexistencia de la obligacioén, buena fe, falta de legitimacion
en la causa, prescripcion, y pago y compensaciéon (Cuad n.° 1, pag.
1237 - 1256).

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO PANFLOTA, se opuso a las pretensiones
de la demanda. Dijo, que el Patrimonio Auténomo Panflota no esta
autorizado para reconocer derechos de manera automatica, toda vez
que, de acuerdo con las estipulaciones del Contrato de Fiducia
Mercantil n.° 3-1-0138 de 2006, el actor debe estar dentro del anexo
n.° 1, y debe probar que Asesores en Derecho S.A.S., le expidi6 en su
favor, acto de reconocimiento pensional, y que la Federacién Nacional
de Cafeteros, gir6 los recursos a su favor para el pago de los dineros

reconocidos por la mandataria.

Propuso las excepciones de inexistencia de obligacion legal y
jurisprudencia de la extinta flota de afiliacién obligatoria para la época
de los hechos, cosa juzgada, Patrimonio Auténomo de Panflota no es
el responsable de obligaciones dinerarias, inexistencia de sustitucién
patronal, inexistencia de sucesion procesal, cosa no debida, indebida
abrogacién de potestad legal, indebida pericia sobre prejuicios, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién,
inexistencia y falta de pruebas de los perjuicios morales y materiales,
y prescripcion (Cuad n.° 1, £.° 1285 - 1295).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 25 de septiembre de 2020, declar6é que entre el demandante, y la

Compafia de Inversiones de la Flota Mercante S.A., existié un
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contrato de trabajo a término indefinido entre el 25 de enero de 1980,
v el 22 de febrero de 1990; condend a la Federaciéon Nacional de
Cafeteros de Colombia, como administradora del Fondo Nacional del
Café, y en su calidad de responsable subsidiaria, a trasladar el valor
del calculo actuarial de los aportes pensionales del demandante, por
el periodo referido; ordené a Old Mutual S.A., a elaborar el calculo
actuarial de los aportes pensionales del demandante, teniendo como
salario de referencia la suma de $792.160.65, e igualmente a aceptar
su pago por parte de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia, como administradora del Fondo Nacional del Café, ordeno
a Old Mutual S.A., que una vez reciba los dineros por concepto de
calculo actuarial, proceda a realizar el estudio y los tramites para el
reconocimiento de la pension de vejez del demandante; declard
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacién respecto de
la Fiduciaria La Previsora S.A., Asesores en Derecho S.A.S., y la
Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y las absolvié de
todas las pretensiones incoadas en su contra; absolvié a la
Federacion Nacional de Cafeteros de las demas pretensiones incoadas
en su contra, y la condené en costas por la suma de $1.500.000.

(Cuad. n.° 1, £° 1393 - 1396).

Para lo que interesa a la alzada, esgrimio que tan solo con la
expedicién de la Resolucion n.° 3296 de 2 de agosto de 1990, el
extinto 1.S.S. realiz6 el llamado a inscripcion obligatoria al sistema de
los seguros sociales para el personal del mar que laborara en
empresas y agencias de transporte maritimo, a partir del 15 de agosto
de aquel ano, por lo que era claro que la extinta Flota Mercante
Grancolombiana S.A., no estuvo llamada a inscripciéon obligatoria
para el periodo comprendido entre el 25 de enero de 1980 y 22 de
febrero de 1990, lapso en el cual el actor prestd sus servicios a la

extinta compaiiia.

33



ORD n.° 009 2018 00242 01

No obstante, aclaré que conforme a lo dicho por nuestro érgano
de cierre, la no cobertura por parte de una decisién administrativa no
generaba la pérdida de semanas laboradas para efectos pensionales,
pues de ser asi el trabajador veria imposibilitado su derecho
pensional, y concluyd que las semanas laboradas por el actor eran
un derecho irrenunciable independientemente de si la Flota Mercante

S.A., estaba llamada o no a realizar las cotizaciones al [.S.S.

Expresd, que el paragrafo primero del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, en consonancia con el articulo 68 de la misma norma, previo
el traslado de una reserva actuarial que debié mantener el empleador
por el periodo laborado por el trabajador, representada en un bono o
titulo pensional con el fin de convalidar esas semanas, motivo por el
cual dispuso el pago del calculo actuarial para el periodo

comprendido entre el 25 de enero de 1980 y el 22 de febrero de 1990.

Arguyé6, que para elaborar el calculo actuarial debia tenerse
como referencia el Gltimo salario base de liquidacién percibido por el
actor, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto n.° 1887 de 1994, es

decir el que €l actor percibié para el 22 de febrero de 1990.

Indicé, que los viaticos no debian considerarse factor salarial
debido a que con las pruebas arrimadas al proceso no se acredité que
el demandante los hubiese percibido de forma permanente, ni
tampoco las primas anuales conforme a lo establecido en el articulo
308 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL-9624 de 2017.

Sefiald, que en el presente caso se acreditaron los presupuestos
de la responsabilidad subsidiaria de la Federacién Nacional de
Cafeteros, por cuanto se evidencié la situacion de subordinacion de

la Flota Mercante S.A., respecto de la Federacion Nacional de
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Cafeteros, por lo que ésta al ser la matriz de la extinta compania, le

correspondia asumir el calculo actuarial.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE interpuso recurso de

apelacién para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Manifestd, que el a guo no tuvo en cuenta el hecho de que en la
convencién colectiva se establecio que las primas extralegales de
servicio constituian salario, v que las mismas fueron consideradas
como tal, en la liquidaciéon de prestaciones sociales final efectuada

por la extinta compania al actor.

Dijo, que el documento presentado por la Federacion Nacional
de Cafeteros, obrante de f.° 237 a 247 del expediente, hablaba de la
incidencia prestacional de las primas extralegales de servicio, asi
como que la extinta compaiiia, en el afio 1965, firmé el pacto de
Nueva York, en el cual se establecié que se le daria €l tratamiento de
salario a la prima de servicio, y que la Corte Suprema de Justicia en
cumplimiento de dicho pacto, establecio que efectivamente el 8.33%

correspondiente a esta prima era salario.

Igualmente, indicé que los viaticos percibidos por el actor
también eran salario, de acuerdo con las convenciones colectivas
suscritas por la empresa, por lo que el salario que debia tenerse en
cuenta para realizar el calculo actuarial es el que se estipuld en la

demanda, esto es $2110.5., y no el que tuvo en cuenta el a quo.

De otra parte, expreso que el actor tenia derecho a recibir su
pension a partir del 20 de marzo de 2020, de acuerdo con lo dispuesto
en el Decreto 142 de 2006, el Decreto 832 de 1996, y el articulo 64
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de la Ley 100 de 1993, disposiciones que indican que la
administradora de pensiones debe reconocer una pensién minima al
afiliado, hasta que reciba la totalidad de los aportes para efectuar el
célculo actuarial, y no reconocer el derecho a la pension hasta que
reciba el dinero faltante, pues eso generaria un enriquecimiento ilicito
en favor del fondo de pensiones, en este caso Old Mutual S.A, tal y

como lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia.

También, sefialé no estar de acuerdo con la decisién del a quo
de absolver a Asesores en Derecho S.A.S. ni a Fiduciaria La Previsora
S.A., debido a que a la primera le correspondia emitir el acto
administrativo para que la segunda, le pida el dinero para la
realizacion del calculo actuarial, y contintie con el tramite ante Old
Mutual S.A.

Respecto del Ministerio de Hacienda sefialé, que no podia
sacarse del presente proceso, como quiera que el articulo 4.° de la Ley
66 de 1942 dispuso que el Estado colombiano seria quien asumiria

las deudas pendientes del Fondo Nacional del Café.

Finalmente, manifesté que todas las demandadas debian ser
condenadas en costas, y que la condena de $1.500.000 por dicho
concepto a la Federacion Nacional de Cafeteros, no se acompasaba
con su actuar de dilatar injustificadamente estos procesos, por lo que

debia ser condenada a una suma muchisimo mas superior.
La FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, interpuso

recurso de apelacién para que fuera revocada la sentencia en su

totalidad.
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Senialé, que en el expediente obraban suficientes elementos
probatorios que evidenciaban la no configuracion de la

responsabilidad subsidiaria respecto de ella.

Expreso, que en estos casos su funcién consistia en trasladar al
Patrimonio Auténomo Panflota una serie de recursos economicos, y

no pagar calculos actuariales o titulos pensionales.

Dijo, que conforme al Concepto emitido por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado n.° 3007, del 15 de febrero de
2001, no le correspondia a ella asumir las obligaciones insolutas en
materia pensional por parte de la Flota Mercante Grancolombiana
S.A., aunado a que la desafortunada situacion en la que se vio
inmersa dicha compaiiia, no tuvo que ver con una decision adoptada
por ella en virtud de una situacién de control pues lo que ocurrié fue

consecuencia de una serie de factores externos.

Indico, que no podia olvidarse el hecho de que la relacién laboral
del demandante con la extinta compania terminé en febrero de 1990,
y que la Corte Suprema de Justicia, en sendos salvamentos de voto,
ha dejado sentado que si la relacion laboral concluyé con antelacion
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, e inclusive al llamado
de afiliacién efectuado por el extinto 1.S.S., bajo ninguna
circunstancia se podria entender que la responsabilidad individual
de empleador debia extenderse a obligaciones mas alla de las que se
encontraban establecidas en su cabeza durante la vigencia de la

relacion laboral.
Agreg6, que como el actor se encuentra afiliado a un fondo

privado, el precedente acogido por la a quo para dirimir la presente

controversia, no era aplicable al presente caso.
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Solicit6, que de no ser revocada la sentencia en su totalidad, se
tuvieran en cuenta otras soluciones para modular o modificar la
condena que le fue impuesta, como por ejemplo la acogida por la
Corte Constitucional, en sentencias T-435 de 2014, y T-543 de 2015,
en las que se establecid que los empleadores que debian hacerse
cargo de las obligaciones pensionales, lo harian teniendo en cuenta
el valor del salario minimo para la época en que el trabajador presté

SUuS Servicios.

Senal6, que, bajo ninguna circunstancia debia tenerse en
cuenta para efectuar el calculo actuarial el dltimo salario devengado
por el actor, sino el salario devengado para cada uno de los periodos
de trabajo, asi como que el tinico concepto que debia tenerse en

cuenta para realizar el calculo era el salario basico.

Solicité, que se autorizara el descuento del porcentaje de
cotizacion atribuible al trabajador en virtud del principio de
solidaridad del sistema de seguridad social, que le impone al
trabajador una obligaciéon contributiva de financiamiento de las
cotizaciones, asi como el descuento de licencias no remuneradas y
las sanciones que tuvo el actor durante 115 dias, pues con la no

prestacion del servicio no hay lugar a realizar cotizacién alguna.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, segan el
principio de consonancia previsto en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En este orden, la sala
tendra como problema juridico verificar si en el presente caso

resultaba procedente ordenar el céalculo actuarial deprecado, y en
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caso afirmativo, en qué condiciones debe ordenarse el respectivo pago
y la responsabilidad que le asiste a cada una de las demandadas en

esa obligacién.

La Sala encuentra fuera de discusion, que el actor labord al
servicio de la Flota Mercante Gran Colombiana S.A. por el tiempo
comprendido entre el entre el 25 de enero de 1980, y el 22 de febrero
de 1990, extremos temporales tenidos por el Juez de primera
instancia, sin que fueran objeto de impugnacion, y que el ultimo
cargo que desempend fue el de Segundo Ingeniero, como se extrae
tanto del libelo genitor, como de la documental vista a folio n.° 582 a
584 del cuaderno n.° 2 del expediente. También que la empleadora
no realizo aportes a pension a favor del actor desde el inicio de la

relacion de trabajo hasta el 22 de febrero de 1990.

DEL CALCULO ACTUARIAL

Sea lo primero indicar que la afiliacidon de trabajadores
particulares a la seguridad social en pensiones surgio desde la Ley 90
de 1946, cuando se creo el Instituto Colombiano de Seguros Sociales,
con el fin de que los trabajadores particulares estuvieran cubiertos

ante las contingencias de invalidez, vejez y muerte.

Debido a que esa entidad tarddé en asumir tales coberturas y
bajo el entendido de que no existia norma que regulara el pago de las
cotizaciones por parte del empleador, éste asumia la obligacion
pensional conforme a lo establecido en el articulo 260 del Cadigo

Sustantivo de Trabajo.

En torno al tema objeto de debate, desde la sentencia CSJ
SL9856-2014, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, advirtid que si bien la cobertura del 1.S.S. fue gradual y
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progresiva, el empleador tenia responsabilidades y obligaciones con
relacion a los periodos efectivamente laborados por el trabajador,
pues la ley no lo excluydé de ese gravamen y los tiempos laborados
respecto de quienes no tenian la obligacion de afiliacién, debe

sumarse para el reconocimiento de la pension de vejez:

“Estima esta Corte que, si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncién de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se subrogé
en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo <en el que aquel tuvo
tal responsabilidad, no puede ser obviado o considerarse inane, menos puede
imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a la pension, ya sea porque
se desconocieron esos periodos, o porque por virtud del transito legislativo ve

perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el
contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado a otorgar
la pension y quien si bien se subrogé no puede desconocer los periodos laborados

por el trabajador.

[

En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la prestacién
estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse liberado de la carga que

le correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las

partes.”

Aunado a lo anterior, sostuvo en sentencias CSJ SL792-2013,
CSJ SL7851-2015, CSJ SL1272-2016, CSJ SL2944-2016 y CSJ
SL16856-2016, que mientras el derecho pensional esté en formacién, la
accion para reclamar los aportes pensionales omitidos, a través de
calculo actuarial, tampoco estd sometida a prescripcién, pues son
parte fundamental para la financiacién y consolidacién del derecho a

la pension.
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Posiciéon que ratifico en sentencia CSJ SL4103-2017, en la cual

sefnalé que, en la evolucion de su jurisprudencia, ha concluido que
“(...) ante hipétesis de omisién en la afiliacion del trabajador al sistema de
pensiones, es deber de las entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo
servido, como tiempo efectivamente cotizad;, y obligacién del empleador pagar un

cdlculo actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la respectiva entidad

de seguridad social” (CSJ SLSL9856-2014, CSJ SL16715-2014,
CSJSL17300-2014, CSJ SL2731 de 2015, CSJ SL14388-2015).

Ademas, ha precisado la jurisprudencia, que la falta de afiliacién
del trabajador da lugar a la emision de un calculo actuarial por parte
del empleador v no a que se le imponga el pago de las prestaciones
derivadas del sistema general de pensiones. Y respecto a la aplicacién
de las normas y principios de la Ley 100 de 1993, para el
reconocimiento de pensiones, bajo la idea de que son derechos en

formacion, que aquellos tienen “(...) el cardcter retrospectivo, que ya ha
definido la jurisprudencia de la Sala, tienen las normas de seguridad social, y que
permite sean aplicables a situaciones en curso, en el momento que han entrado a

regir, como es el caso del derecho a la pension, que requiere de un término bastante

largo para su consolidacion, durante el cual el afiliado debe acumular un minimo

de aportes.» (CSJ SL2731-2015 y CSJ SL14388-2015).

Por lo anterior, es claro que no le asiste razén a la Federacion
Nacional de Cafeteros, por cuanto si bien no era obligatorio efectuar

aportes pensionales en el lapso de vinculacion laboral del actor como

trabajador de la Flota Mercante Gran Colombiana S.A., ello no eximia
de la obligacion de responder por los periodos en que no se realizaron
las cotizaciones respectivas, como quiera que la extinta entidad, era
responsable del pago de las prestaciones patronales, hasta tanto se

subrogo el riesgo pensional.

De ahi, que en el presente caso hay lugar a disponer el pago del
calculo actuarial con destino a Old Mutual S.A., desde el 25 de enero

de 1980, hasta el 22 de febrero de 1990, lapso en el que no se
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efectuaron aportes pensionales, sin que tal orden lleve implicita el
pago de una sancién o intereses moratorios, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 2° del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797 de 2003, en
concordancia con lo establecido en el Decreto 1887 de 1994, que lo
reglamentd, determinando la forma en la que se obtiene el respectivo
calculo, como lo realizé el a quo, por lo que sobre este punto se

confirmara la sentencia apelada.

Frente a la inconformidad planteada por la Federacion Nacional
de Cafeteros, relativa a que en el pago del calculo actuarial, se debe
tener en cuenta solamente el porcentaje que le correspondia al
empleador, baste con sefialar que en el caso de autos no se probé que
durante la vinculacién laboral del demandante con la Flota Mercante
se le hicieran los descuentos correspondientes para tal fin, pese a que
el empleador era el obligado a recaudarlos; asi como tampoco, que
hubiese cumplido con la obligacién de hacer los aprovisionamientos
de capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de
Seguro Social, mientras entraba en vigencia éste, pues si bien el
llamado de afiliacién para los trabajadores maritimos se dio con la
Resolucion n.° 03296 del 2 de agosto de 1990 (Cuad. n.° 1, f.° 813,
CD), esto no significaba, que la obligaciébn haya quedado
condicionada en el tiempo, pues lo tinico que se prorrogd, fue el
traslado de las cotizaciones al I.S.S., lo cual como se vio no se hizo,
por ello debera efectuarse el pago del calculo actuarial en las

condiciones expuestas por el Juez a guo, confirmandose su decision.

Ahora, para dar alcance a la apelacién presentada por la parte
actora, se precisa que quien debe realizar la proyeccion del calculo
actuarial es la Administradora de Fondo de Pensiones demandada,
en este caso Old Mutual S.A., pues aunque el Decreto 1887 de 1994,

no establece de manera perentoria al responsable de tal acto, se tiene
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que, es el ente de seguridad social quien aprueba finalmente la

liguidacion que se presente por parte del empleador

SALARIO PARA EFECTOS DEL CALCULO ACTUARIAL Y SU
ELABORACION

En lo atinente al salario que debe tenerse en cuenta para realizar
el calculo actuarial al que se condend y respecto del cual no esta
conforme el apoderado del demandante ni el de la Federacion
Nacional de Cafeteros, en tanto, el primero sefiala que debe tenerse
en cuenta como factor salarial, para efectos de realizar el calculo la
prima legal extra servicios y los viaticos, y el segundo alude que debe

tenerse en cuenta el minimo legal mensual vigente, se pasa a resolver.

El Decreto 1887 de 1994, a través del cual se establece la
metodologia para el calculo de la reserva actuarial o calculo actuarial
que se debe trasladar a las administradoras de fondos de pensiones,
seniala en el paragrafo de su articulo 4°, en cuanto al salario que se
debe tomar para éste operacion aritmeética, que “(...) Para el caso de

empleados que habiendo estado vinculados al 23 de diciembre de 1993, ya no lo

estan al 31 de marzo de 1994 el salario de referencia se calculara utilizando

el ultimo salario base de liquidacion.”

Conforme a lo anterior, considera la Sala que al hacer una
interpretacion extensiva de la norma transcrita para el caso de los
trabajadores que no se encontraban vinculados al 31 de marzo de
1994, el salario de referencia para efectos del calculo actuarial debe
ser el altimo que sirvié como base de liquidacién para cotizar en
pensiones mientras estuvo vigente el vinculo laboral, esto es, para el
22 de febrero de 1990, que como bien lo adujo la a quo asciende a la
suma de $1741.51 délares, teniendo en cuenta la liquidacion de
prestaciones sociales obrante a f° 688 de cuaderno n.° 2 del

expediente, y la interpretacion de las clausulas contenidas en la
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Convencion Colectiva - ASOMEC, suscrita en marzo de 1988 {Cuad.
n.° 2 £.° 630 - 668), valor éste ($1741.51) que de acuerdo con la tasa
representativa del mercado vigente para esa época corresponde a
792.160.65, sin que sea dable incluir los viaticos y la prima extralegal
de servicios, como quiera que no hay prueba alguna dentro del
expediente que de cuenta de que el actor percibié los viaticos que
alega de forma permanente, aunado a que la clausula 4.° de la
referida Convencién sefiala que los mismos serian reconocidos en
especiales circunstancias, como al momento en que el trabajador
tuviese que permanecer en tierra por cuenta de la empresa, o porque
después de terminado su periodo de vacaciones se puso a 6rdenes de
la misma, y esperaba su reembarco, o porque hubiere sido trasladado
a otra unidad, o porque la empresa le dio la orden de trasladar nuevas

unidades.

Valga resaltar, que el hecho de que la referida clausula indique
que el 75% de los viaticos que percibiera el trabajador serian tenidos
en cuenta por la empresa para el computo de las prestaciones
sociales, no les atribuye en si el caracter salarial, como lo concluyé el
a quo, pues se itera que los mismos no fueron recibidos de forma
permanente, si no Unicamente cuando se configuraba una de las

situaciones previstas en la Convencién Colectiva ya indicadas con
antelacion(Cuad. n.®° 2 £.° 549).

Respecto de la prima legal extra-servicios, debe decirse que la
misma se encuentra establecida en la clausula decimoséptima de la
Convencion Colectiva de marzo de 1988 (Cuad. n.° 2, f.° 642), en la
cual no se establecié que la misma tuviera caracter salarial como lo
alego el actor en su escrito de demanda, como quiera que sobre la
misma se consagré que se pagaria los meses de junio y diciembre de

cada afio el valor correspondiente a dos mensualidades salariales. Por
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lo que sobre este punto también habra de confirmarse la sentencia

apelada.

RESPONSABILIDAD DE LA FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS

Se observa que mediante Auto 400-010928 del 28 de agosto de
2012, la Superintendencia de Sociedades de Bogota, declard
extinguida la persona juridica Compaiia de Inversiones de la Flota
Mercante S.A. En Liquidacién Obligatoria (Cuad. n.° 2, £.° 354 - 380);
y que mediante contrato de fiducia mercantil n.° 3-1-1-0138
celebrado entre la citada empresa (CIFM) y la Fiduciaria La Previsora
S.A., para la administraciéon del Patrimonio Autonomo PANFLOTA se
acordé como parte de las obligaciones la administracion del pasivo
pensional y las contingencias juridicas en curso (Cuad. n.® 2, {.°
1259, CD).

Ahora, acerca de la condicion de sociedades matriz y
subordinada, importa destacar que, los articulos 260 y 261 del
Cédigo de Comercio, subrogados por los articulos 26 y 27 de la Ley
222 de 1995, prevén que una sociedad sera subordinada o controlada
cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de

otra u otras personas que seran su matriz o controlante.

Ademas, seglin lo normado en el paragrafo del articulo 148 de
la misma preceptiva, vigente para la época en que se ordend la
liquidacién obligatoria de la Compafiia de Inversiones de la Flota
Mercante S.A., “Cuando la situacion de concordato o de liquidacién obligatoria

haya sido producida por causa o con ocasion de las actuaciones que haya
realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacién y en
interés de ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de
la sociedad en concordato, la matriz o controlante respondera en forma subsidiaria

por las obligaciones de aquélla. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa
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situacién concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos gue la

matriz o controlante o sus vinculadas, segiin el casg, demuestren gue ésta fue

ocasionada por una causa diferente”.

Presuncion legal, que admite prueba en contrario; siendo claro,
que la carga de esta radica en cabeza de la sociedad matriz o
controlante, quien debe acreditar que la situacion de concordato o
liquidacion obligatoria, de la empresa subordinada o controlada, se

produjo por causa distinta a las enunciadas en la norma.

Lo que se acompasa con el criteric expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-510 de 1997, donde sefialé que de
acuerdo con el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995,
existe una presuncion legal de “responsabilidad subsidiaria de la entidad
matriz o controlante frente a las obligaciones que adquiera la sociedad
subordinada”, presumiéndose que la situacién de concordato o
liquidacion acaecié por causa de la sociedad matriz o controlante,
cuyas decisiones buscaban el beneficio propio, atin en contra de los
intereses de la sociedad subordinada, precisamente, por el control
que ejercia la primera sobre la segunda; y en la que a su vez, se
explicd que no se trata de un tipo de responsabilidad principal sino
subsidiaria, entendida esta como que “la sociedad matriz no esta obligada

al pago de las acreencias sino bajo el supuesto de que él no pueda ser asumido

por la subordinada”.

En tal sentido, se advierte que la calidad de empresa matriz o
subordinante de la Federaciéon Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café, respecto de la Compaiiia
de Inversiones de la Flota Mercante S.A., es facilmente extraible de la
comunicacion del 29 de abril de 1998, oportunamente anotada en el
registro mercantil, en virtud de la cual se informé a la Camara de

Comercio de Bogota, que “en condicion de administradora del Fondo Nacional
del Café y con recursos de éste, la Federacién tiene el ochenta por ciento (80%) de

las acciones de la sociedad actualmente denominada Compariia de Inversiones de
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la Flota Mercante S.A. {...) Dado lo expresado en el punto anterior, la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante S.A. se encuentra en la situaciéon de
subordinacién establecida en el por el (sic} articulo 27 de la Ley 222 de 1995,
respecto de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, en tanto ésta obra
en su condicién de administradora del Fondo Nacional del Café, por cuanto, en la
condicion dicha, es titular del mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones
de la mencionada sociedad anénima. Por lo tanto, la Comparia de Inversiones de

la Flota Mercante S.A. es una filial de la Federacion, en cuanto ésta obra como
administradora del Fondo Nacional del Café. En consecuencia, para dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 222 de 1995, mediante el

presente documento se procede a inscribir en el registro mercantil la mencionada

situacion de control’ (Cuad n.° 2, £.° 17 - 28).

Asi como a la certificacion emitida por la Contadora General de
la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia - Fondo Nacional

del Café, el dia 3 de diciembre de 1988, en la que se indic6 que “...) el

Fondo Nacional del Café es accionista de la Flota Mercante Grancolombiana de
Inversiones de la Flota Mercante, con una participaciéon del 80,07%, representada

en 4.720.501.800 acciones Clase A, expedida a nombre de la Federaciéon Nacional
de Cafeteros como Administradora del Fondo Nacional del Café”. (Cuad n.° 2,

f.° 35).

De lo anterior, se tiene que contrario a lo afirmado en la alzada
era del resorte de la Federacién acreditar que en efecto la liquidaciéon
de su subordinada no fue atribuible a sus acciones y decisiones como
matriz, situacion que se encuentra desprovista de respaldo probatorio

en el plenario, como se pasa a ver.

La Federacién Nacional de Cafeteros, alega en el escrito de
contestacidon como principal argumento para ser eximida de la
responsabilidad subsidiaria, que el infortunio empresarial de la CIFM
obedecid a las decisiones asumidas por el Estado mediante los
Decretos 501 de 1990 y 2327 de 1991, que dispusieron la supresion

de la “reserva de carga” que la beneficio hasta ese momento,

47



ORD n.° 009 2018 00242 01

consistente en tener la exclusividad para transportar el 50% de la
carga entrante y saliente del territorio nacional (Cuad n.°, f.° 1238),
afirmacion que apoya en el “Estudio sobre la viabilidad econémica y

financiera de la Flota Mercante Grancolombiana y la Compariia de Inversiones de

la Flota Mercante Grancolombiana’.

En tal sentido, se considera que la encartada intenta relevarse
de cualquier responsabilidad con fundamento en una decisiéon
gubernamental anterior a su adquisicién de la mayoria accionaria de
la CIFM, y que adicionalmente, sélo afecté el negocio naviero que no
fue asumido por esta nueva empresa, ya que el mismo estudio indica
que en el afio 1997, la Flota Mercante Grancolombiana abandoné la
prestacion del transporte maritimo y, paralelamente al ingreso de la
Federacion Nacional como accionista mayoritaria, se transformoé en
la CIFM con el objeto de concentrar su actividad econémica en la
administracion de inversiones que le reportaran utilidades a partir de

ese instante.

Adicionalmente, el estudio referido no permite arribar a la
conclusion que hace el recurrente, toda vez que si bien es cierto alli
se indica que la terminacion de la reserva de la carga fue uno de los
factores que acentud el decrecimiento en los ingresos operativos, no
fue el Ginico ni el determinante de la liquidacién de la sociedad, pues
incluso durante los 13 afios precedentes a la aboliciéon de aquella
prerrogativa (1979 — 1991), la participacion de la Flota Mercante
Grancolombiana en el comercio exterior de Colombia fue
disminuyendo progresivamente, debido a otros factores como la
devaluacion del peso frente al délar, la reduccién de las tarifas de los
fletes internacionales y el auge del transporte multimodal frente a la
precariedad de su flota, lo cual conllevé inclusive, a que el comercio
exterior del pais creciera en la misma medida que el volumen
movilizado por la FMG disminuia, pese a la existencia de la reserva

de carga.
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Asi mismo, se refiere entre las diversas causas de la liquidacién
de la CIFM, algunas inversiones o decisiones que no produjeron los
resultados esperados por ésta en materia de capitalizacion,
correspondientes a: i) la asuncion de las pérdidas generadas por la
empresa Transportacion Maritima Grancolombiana (TMG), a la cual
se adhirié como socia minoritaria (40%) tras reformar sus estatutos
y abandonar la actividad de transporte maritimo; i) la negativa de su
accionista principal (FNCC) a las soluciones de inversion y
capitalizacién propuestas en el aio 1998, para en su lugar, privilegiar
la capitalizacién del Banco Cafetero con recursos del Fondo Nacional
del Café; iii) el retardo en la venta de las acciones de ACES S.A., por
circunstancias ajenas a la CIFM, cuya compra oportuna por un
inversionista extranjero se vio frustrada, y; iv) €l apoyo econdomico
dado por la CIFM a algunas de sus empresas subsidiarias,
pertenecientes al grupo de transporte multimodal que existia antes
de su renuncia al transporte maritimo, y que no le reportaron
utilidades a partir de su transformacion en una Compania de

Inversiones.

De esta manera, queda evidenciado que la eliminacion por
mandato legal de la reserva de carga, ademas de ser un hecho
anterior al ingreso de la Federacién Nacional de Cafeteros como socio
mayoritario de la CIFM, ni siquiera es la causa que genero el
descalabro econémico de esta Gltima, pues se considera que al contar
aquella con el 80% de la propiedad accionaria de la CIFM, ello le
significé6 asumir una representacion mayoritaria en su Junta
Directiva, y por ende, controlar el poder decisorio de ese o6rgano
conforme a lo establecido en el articulo 437 del Codigo de Comercio,
por lo que las consecuencias favorables o adversas en materia
economica de los actos ejecutados por la CIFM, son imputables a la

Federacion Nacional de Cafeteros por via de accion u omision.
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Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que en sentencia SU-

1023 de 2021, la Corte Constitucional, puso de presente lo siguiente:

“(...) Téngase en cuenta ademds que los recursos del Fondo Nacional del
Café son administrados por la Federacién Nacional de Cafeteros como persona
Juridica y en virtud del contrato de administracion firmado periédicamente con el
Gobierno Nacional. Asi mismo, la titularidad de las acciones de la Comparia de
Inversiones de la Flota Mercante estan a nombre de la Federacién Nacional de
Cafeteros — Fondo Nacional del Café, en tanto es la Federacién la persona Juridica,
de derecho privado, encargada de la administracién de los recursos del Fondo
Nacional del Café, en virtud del sefialado contrato de administracion y debido a

que el Fondo carece de personalidad juridica propia.

Por lo explicado hasta aqui, resulta suficiente para concluir que
hay lugar a confirmar la decisién de primer grado en cuanto declaré
la responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de

Cafeteros, como administrador del Fondo Nacional del Café.

RESPONSABILIDAD DE FIDUPREVISORA S.A. Y ASESORES EN
DERECHO S.A.S.

Como quiera que demandante alegé en su recurso de apelacién
que ¢stas demandadas debian ser condenadas, debido a que cada
una tiene un responsabilidad que cumplir para efectos de la
elaboracién de su calculo actuarial, debe decirse que de acuerdo con
el Contrato de Fiducia que reposa en el CD, obrante en el f.° 1259,
del cuaderno n.° 2, se observa que en el mismo se planted que el
patrimonio auténomo que nacié como consecuencia del encargo
fiduciario s6lo puede ser destinado para el pago de mesadas
pensionales y contingencias juridicas que de manera expresa se

hubieran entregada a la fiduciaria.

A este respecto, en la clausula segunda del contrato de fiducia,

el objeto qued6 pactado de la siguiente manera: “El objeto del presente
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contrato es la constitucion de un PATRIMONIO AUTONOMO Por parte de la
fiduciaria el cual se denominard Fideicomiso “PANFLOTA” con los recursos y
bienes que le sean transferidos por el FIDEICOMITENTE al momento de la
celebracion del presente contrato, y los recursos que posteriormente le sean
transferidos acorde con lo descrito en el presente contrato, con el fin de que la
FIDUCIARIA administre tales recursos y los destine al pago de las mesadas

pensionales a cargo de la FLOTA, administre la contingencias juridicas que le sean

entregadas, y atienda los gastos necesarios para cumplir estos objetivos”.

A su turno, de conformidad con la clausula cuarta del contrato,
atendiendo al objeto contractual asi acordado, la obligacién expresa
que surgié en cabeza de la fiduciaria se cino al pago de mesadas
pensionales a los pensionados de la Compafiia de Inversiones Flota
Mercante S.A., de modo que no puede hacerse extensiva al pago de
titulos pensionales o calculos actuariales, toda vez que la tunica
modificacién que se introdujo con el otro si, consisti® en que el
patrimonio auténomo constituido, también estaria destinado al pago
de aportes de salud a las E.P.S., de modo que atendiendo a los
expresos lineamientos contenidos en la sentencia SU-1023 de 2001
antes citada, es la Federacion Nacional de Cafeteros como
administradora del Fondo Nacional del Café la llamada a responder
por las condenas aqui impuestas en virtud de la responsabilidad

subsidiaria declarada por el a quo.

Lo anterior, por cuanto Asesores en Derecho S.A.S., tampoco
esta llamado a responder patrimonialmente en la medida que a voces
del objeto de que trata el contrato n.° 264 del 21 de agosto de 2014,
dicha sociedad tUinicamente tiene como finalidad el de atender
solicitudes y tramites de los ex trabajadores y pensiones de la C.I.F.M.
mas no realizar pagos por obligaciones que estén a cargo de la
Federacion. Acorde con lo expuesto no habria lugar a condenar a las
demandadas Fiduprevisora S.A.S. y Asesores en Derecho S.A.S., ni a

la Nacion - Ministerio de Hacienda, como lo pretende €l demandante.
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DEL RECONOCIMIENTO PENSIONAL

Ahora bien, respecto de la solicitud del actor de que le sea
reconocida la pension de vejez, a partir del 4 de mayo de 2020, debe
precisarse que lo correcto es que una vez que Old Mutual S.A., reciba
la totalidad del valor del calculo actuarial por parte de la Federacién
Nacional de Cafeteros de Colombia, como administradora del Fondo
Nacional del Café, y se vean reflejados dichos valores en su historia
laboral, podra el actor solicitar ante dicha fondo, el eventual
reconocimiento y pago de la pensién de vejez que aqui pretende,

potisima razon por la que no accedera al reconocimiento pensional.

CONDENA EN COSTAS

Frente al monto de la condena en costas dispuestas a favor del
actor, debe decirse que de conformidad con el numeral 5° del articulo
366 del Codigo General del Proceso, no es esta la oportunidad para
controvertir el monto de las agencias en derecho, pues las mismas
solo pueden ser discutidas mediante los recursos de reposicién y
apelacion contra el auto que apruebe la liquidacién de costas, siendo
extemporaneo €l recurso sobre ese puntual aspecto en esta etapa

procesal.

Sin costas en esta instancia por no haberse causado.

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

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

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de septiembre
de 2020, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C,,

de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y COUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribenal Superict do Bogotd

Sala Sagunds de Dacisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLIN JOSE
BASTIDAS MEJIA contra FUNDASALUD I.P.S. EN LIQUIDACION.

EXP. 11001 31 05 015 2018 00130 01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 14 de octubre de
2020, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
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Pretendidé el demandante, que se declarara que el dia 16 de
marzo de 2015, entre él y Fundasalud I.P.S. en liquidacién, se celebré
un contrato de prestacion de servicios, para desempetiar el cargo de

médico familiarista.

Consecuencialmente, que se condenara a la demandada al pago
de los honorarios profesionales, por un valor de $57.655.000,
debidamente indexado, correspondiente a los meses de abril, mayo,
junio, julio y agosto de 2016, y de los intereses moratorios liquidados
a la tasa fluctuante certificada por la Superintendencia Financiera,
desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion, hasta que se

verificara su pago total.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
el dia 16 de marzo de 2015, celebrdé un contrato de prestaciéon de
servicios profesionales en especialidad de médico familiarista con
FUNDASALUD I.P.S., cuyo objeto fue la prestacion de sus servicios
profesionales, y que en la clausula tercera del mismo se establecié
que la empresa le pagaria por la vigencia del contrato, $70.000 por
hora laborada, pagaderos mensualmente, previa la presentacion de

la cuenta de cobro correspondiente.

Sostuvo, que para los meses de abril, mayo, junio y julio de
2016, presentd su cuenta de cobro por los servicios prestados en las
[.P.S. ubicadas en Soacha, Bosa, y Fundacién Simén Bolivar, sin que
las mismas fueran efectivas; que ante el reiterado incumplimiento de
la demandada, decidid dejar de prestar sus servicios, y que desde ese
momento hasta la actualidad, ha realizado la gestion de cobro por via
telefénica en diferentes dependencias de la empresa, sin que le hayan
prestado la debida atencion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda se admiti6é el 3 de mayo de 2018, ordenandose la
notificacién y traslado a la demandada (f.° 36). Posteriormente,
mediante auto de 18 de junio de 2019, el Juzgado 15 Laboral del
Circuito de Bogota, designé como curador ad litem de la demandada
a la Doctora Alexandra Aponte Mojica, por desconocerse el domicilio
de la demandada {f.° 51}

FUNDASALUD I.P.S. EN LIQUIDACION, no se opuso, ni se
allané a las pretensiones incoadas en su contra, y propuso la

excepcion genérica de que trata el articulo 282 del Codigo General del
Proceso (f.° 54 - 55).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de
14 de octubre de 2020, declaré6 que entre el demandante y la
demandada, existié6 un contrato de prestacion de servicios por el
periodo comprendido entre el 16 de marzo de 2015, y el 30 de junio
de 2015; absolvi6 a la demandada Fundacion Para la Salud y la Vida
Fundasalud I.P.S. en liquidacién, de todas las demas pretensiones

invocadas en su contra, y condené en costas a la parte demandante.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si se habia generado el pago de honorarios en favor del
actor, en virtud del contrato de prestaciéon de servicios profesionales,

suscrito con FUNDASALUD L.P.S. en liquidacion.

Indico, que conforme a la clausula tercera del referido contrato,
la demandada debia pagarle la suma de $70.000 por hora laborada,
pagaderos mensualmente, y que le correspondia al actor presentar la
cuenta de cobro con todos los requisitos legales, la cual debia ser

avalada por el director de la I.P.S. en donde prestara el servicio.

Sefialé, que de acuerdo con el articulo 167 del Coédigo General
3
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del Proceso, le correspondia al demandante acreditar la prestacion
efectiva del servicio por horas para el que fue contratado por la I.P.S.

demandada.

Esgrimi6, que dentro del plenario lnicamente obraban como
pruebas de la prestacién del servicio del demandante en alguna de
las I.P.S. que sefald en la demanda, las cuentas de cobro elaboradas
por €l mismo, y lo que manifestd en su interrogatorio de parte, en las
cuales no podia basarse para emitir una decision favorable al actor,

en virtud del principio de que nadie puede fabricar su propia prueba.
IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de

apelacion para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Expuso, que el actor presentaba sus cuentas de cobro, las
cuales simplemente eran recibidas por una persona y tramitadas
internamente, por cuanto los médicos no tenian contacto directo con
quien autorizaba su pago, y que el tnico llamado a realizar las
mismas era el demandante y nadie mas, en virtud de lo establecido

en el clausulado del contrato.

Dijo, que si bien era cierto que dentro del plenario no habia
prueba alguna que constatara que el actor laboré 68 horas en un
mes, y 70 horas en otro mes, tampoco existia una prueba que dijera
que no habia sido asi, y que debia tenerse en cuenta el hecho de que
no fue posible interrogar a la demandada en el presente proceso, para
que admitiera que el actor efectivamente laboré por las horas que atn

le adeudan.

Arguyd, que no podia desconocerse que en el contrato de
prestacion de servicios se pacté que el demandante debia presentar

debidamente contabilizadas sus horas, v que asi lo hizo, como se
4
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evidenciaba en el cuadro mensual de horas laboradas por €l en

Soacha, Bosa y Ciudad Bolivar.

Manifest6, que con las pruebas arrimadas al proceso se habia
dado plena aplicacién a lo establecido en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el contrato de prestacion de
servicios, el requerimiento que le efectud la 1.P.S., y las cuentas de
cobro elaboradas por él, daban cuenta de que efectivamente habia

prestado sus servicios en Soacha, Bosa y Ciudad Bolivar.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problemas juridicos, verificar si el demandante i) logr6 acreditar la
prestacién de sus servicios profesionales en favor de la demandada
durante la vigencia del contrato de prestacion de servicios, ii) y de ser
asi, si la demandada esta obligada al pago de los honorarios pactados

en el clausulado contractual.

Dentro del plenario, no fue objeto de discusién que entre las
partes se suscribié un contrato de prestacion de servicios

profesionales el dia 16 de marzo de 2015, cuyo objeto fue el siguiente:
“por virtud del presente contrato, el contratista se obliga para con LA EMPRESA a
prestar los servicios profesionales de MEDICO FAMILIARISTA”, vy que la

duracion del mismo se pacté desde el 16 de marzo de 2015, hasta el
16 de marzo de 2016 (£.° 15 - 17).

Igualmente, obra dentro del expediente certificacion laboral
expedida por la demandada, en donde se indica que el actor laboro
para ella, mediante un contrato por prestacion de servicios desde el
16 de marzo de 2015, hasta el 30 de julio de 2015, en el cargo de

médico familiarista (f.° 20), y un total de 10 cuentas de cobro,
5
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elaboradas por el demandante, por cuanto se encuentra firmadas por

él, realizadas entre el 1.° de abril de 2015, y el 24 de julio de la misma
anualidad (f.° 21 - 30).

De otro lado, en el interrogatorio de parte el actor admitié no
recordar el afio en el cual presté sus servicios a la empresa
demandada, y que labor6 por un total de 3 meses y medio en ella,
pese a que en el escrito de demanda reclamoé el pago de los honorarios
causados por un total de 5 meses, esto es abril, mayo, junio, julio y

agosto de 2016.

Asi, observa esta sala que hay una contradiccién respecto de lo
pretendido en la demanda, y las pruebas que obran en el expediente,
como quiera que el actor solicité en su escrito de demanda que le
fueran pagados los honorarios causados en los meses referidos del
2016, cuando el acervo documental aportado por él mismo,
principalmente el contrato de prestacion de servicios, dan cuenta de
que fue contratado para ejercer como médico laboralista en la I.P.S.
demandada, entre él 16 de marzo de 2015, y €l 16 de marzo de 2016
(f.° 15 - 17), esto es con antelaciéon a los periodos sobre los cuales

reclama el pago de honorarios.

No obstante, sin en gracia de discusiéon se considerara que lo
que el actor pretende es el reconocimiento de los honorarios causados
para €l afio 2015, como en efecto lo hizo el a gquo, por cuanto todas
las pruebas aportadas por él, datan de dicha anualidad, lo cierto es
que sus pretensiones tampoco estarian llamadas a prosperar, como
quiera que éstas probanzas no logran demostrar que efectivamente
realizd la actividad para la que fue contratado, por los motivos que se

explicaran a continuacion.

En la clausula tercera del contrato de prestacion de servicios

suscrito entre las partes, se dispuso: “TERCERA. VALOR Y FORMA DE

PAGO. LA EMPRESA pagard al CONTRATISTA, por la vigencia de presente
6
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contrato, la suma de setenta mil pesos M/ CTE ($70.000) POR HORA LABORADA,

pagaderos mensualmente, previa la presentacion de cuenta de cobro
correspondiente con todos los requisitos legales, y la relacién de horas

efectivamente trabajadas, debidamente avalada por el correspondiente director de

la IPS donde se preste el servicio” ({.° 15).

De la referida clausula, se desprende que a quien le
correspondia realizar las cuentas de cobro era al demandante, como
lo afirmé el recurrente, no obstante, no hay constancia de que estas
hubiesen sido aceptadas o aprobadas por la LP.S. demandada,
debido a que ninguna de ellas se encuentra firmada por ella, pese a
tener estas una casilla de “ACEPTADA”, que debia ser diligenciada

por la demandada.

También, se indica en la citada clausula que el actor debia
presentar la relacién de horas trabajadas, debidamente avalada por
el correspondiente director de la I.P.S., relacién que no fue anexada
a ninguna de las cuentas de cobro que se aporté al expediente (f.° 21

- 30).

De otra parte, indico €l apelante que la prestacién efectiva del
servicio para el que fue contratado el actor se demostraba con el
cuadro mensual de horas laboradas en las I.P.S. ubicadas en Soacha,
Bosa, v Fundaciéon Simén Bolivar, el cual tampoco fue aportado al

proceso.

Asi las cosas, concluye esta sala que las pruebas obrantes en el
expediente, carecen de fuerza persuasiva para demostrar la
prestacion efectiva del servicio para el que fue contratado el actor, y
la causacion de honorarios en su favor, maxime si se fiene en cuenta
que las mismas, esto es las cuentas de cobro fueron elaboradas por

-

él.
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Al respecto, resulta oportuno traer a colacidén lo indicado en
sentencia de 4 de septiembre de 2002, de la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia rad. 16168, en donde se dijo que “el documento en
gue se expresa por una de las partes la ocurrencia de un hecho que le favorece, no

es prueba de su existencia, porque ello iria contra el principio segtin el cual la parte

no puede fabricar su propia pruebar, y en la CSJ SL, 15 jul. 2008, rad.

31637, dijo: «..] no se puede soslayar lo que antanio ha sostenido esta
Corporacién en torno a gue a ninguna de las partes le es dable producir sus propias
pruebas, es decir, que la parte que hace una declaracién de un hecho que lo

favorece, no puede pretender en el proceso hacerlo valer en su propio beneficion.

Asi las cosas, comparte esta sala la apreciacion hecha por €l a
quo, de que ni las cuentas de cobro aportadas por él actor, ni lo
manifestado por él en su interrogatorio de parte, tienen la virtud de
acreditar la prestacién del servicio del actor, y la causacion de
honorarios, pues de los anteriores derroteros jurisprudenciales se

colige que a nadie le es permitido constituir su propia prueba.

Por lo anterior, arriba esta sala a la misma conclusion del a quo
de que la parte actora no logré demostrar los hechos soporte de sus
pretensiones por lo que ante la total orfandad probatoria, no queda

otro camino que confirmar la sentencia apelada.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de octubre de

2020, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cadigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

D

“BAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

——




Reptiblica de Colombia
Tribunal Suparior de Bogotd

Sala Segunda de Dagiabn tabaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ERIKA JOHANA
TRIANA LOSADA contra ¢ EMPLOYMENT SOLUTIONS S.A.S. y
LITIGAR PUNTO COM S.A.S.

EXP. 11001 31 05 015 2019 00079 O1.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotda D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien acttia como ponente,
con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por
las partes, contra la sentencia proferida el 5 de octubre de 2020, por
el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES



ORD VIRTUAL. n.° 015 2019 00079 01
Erika Tirana Vs. Employment Solutions S.A.S

Pretendi6 la demandante, que se declarara que el dia 18 de
enero de 2017, suscribié un contrato de trabajo de obra o labor con
la Empresa de Servicios Temporales Employment Solutions S.A.S., el
cual finalizé el dia 30 de enero de 2017, y que desempeiid sus
laborales bajo la subordinacién de Litigar Punto Com S.A.S., en el

cargo de auditora de dicha empresa.

En consecuencia, que se condenara a Employment Solutions
S.A.S, y solidariamente a Litigar Punto Com S.A.S., al reconocimiento
y pago de las acreencias laborales adeudas por el lapso comprendido
entre €l 18 de enero de 2017, y el 30 de enero de 2017, v a la
indemnizacién prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
el 18 de enero de 2017, suscribié un contrato de trabajo de obra o
labor con la empresa Employment Solutions S.A.S.; que dicha
empresa le informé que debia presentarse en las instalaciones de
Litigar Punto Com S.A.S., debido a que alli prestaria los servicios; que
el cargo que desempend, bajo la subordinacién de Litigar Punto Com
S.A.S., fue el de auditora; que el altimo salario que devengd fue de
$801.179, v que durante el lapso comprendido entre el 19 y 30 de
enero de 2017, las demandadas no le efectuaron el pago de su salario,

ni de las prestaciones sociales a las que tenia derecho (f.° 1 - 11).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 27 de marzo de 2019, ordenandose la

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 47).

EMPLOYMENT SOLUTIONS S.A.S., contestd con oposiciéon a
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.
Manifestd, que la demandante ya no era trabajadora en mision de la

o 2
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empresa, por lo que carecia de legitimacién en la causa por activa en

el presente proceso.

Propuso las excepciones de ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones, falta
de legitimidad en la causa por activa, falta de obligatoriedad del pago
de salarios por no prestacion personal del servicio, falta de
obligatoriedad del pago de prestaciones sociales por no prestacion
personal del servicio, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, falta de titulo y causa para pedir, prescripcion de los derechos,

y mala fe (f.° 62 - 75 y £.° 104 - 109).

LITIGAR PUNTO COM S.A.S., contesté con oposicion a la
prosperidad de las pretensiones. Esgrimio, que no le adeudaba a la
actora suma alguna por los 11 dias en que estuvo vinculada a la
empresa en enero de 2017, por cuanto esta nunca cumplio con su
obligacién de prestar el servicio y ejercer las actividades dentro de sus

instalaciones.

Alegd en su favor, las excepciones de ineptitud de la demanda
por falta de requisitos formales o por indebida acumulacién de
pretensiones, inexistencia del contrato de trabajo, inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, y prescripcion de los derechos (f.°.

81-87,y 117 - 121).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
5 de octubre de 2020, declaré que entre la actora y la sociedad
Employment Solutions Soluciones S.A.S., existié un contrato de
trabajo por obra o labor en el periodo comprendido entre el 19y €l 30
de enero de 2017; condené a la demandada al pago de los siguientes
conceptos en favor de la demandada; $320.472 correspondiente a los

salarios; $33.256 de auxilio de transporte; $29.477 de prima de
3
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servicios; 3.537 de intereses a las cesantias; $14.739 de vacaciones,
debidamente indexadas desde el 31 de enero de 2017, hasta su
momento efectivo de pago; $19.228.296 de indemnizacién moratoria
prevista en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; absolvio
a la demandada Litigando Punto Com S.A.S., y condené en costas a
parte actora por un (1) S.L.M.L.V. para el afio 2020, a favor de Litigar
Punto Com S.A.S.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si la actora efectivamente prest6 el servicio para el que fue
contratada, por la empresa de servicios temporales Employment

Solutions S.A.S., entre el 19 de enero y 30 de enero de 2017.

Dijo, que con las pruebas arrimadas al proceso se demostré la
suscripcion de un contrato de trabajo entre la empresa de servicios
temporales Employment Solutions S.A.S. y la actora, para el lapso
comprendido entre el 19 de enero y el 30 de enero de 2017, con el
objeto de que prestara sus servicios en la empresa usuaria Litigando
Punto Com S.A.S, y que los testimonios practicados, daban cuenta
de que la actora si se presentd a laborar durante ese periodo, pese a
que ningin testigo precisé por cuantos dias esta asistid a las

instalaciones de Litigando Punto Com S.A.S.

Por lo anterior, concluyé que la empresa usuaria habia omitido
informarle a la empresa de servicios temporales (Employment
Solutions S.A.S.), los dias en los que la actora se presentd laboral, y
que esta tenia derecho el pago del salario causado entre el 19 de enero
de 2017, y el 30 de enero de 2017, asi como de las prestaciones

sociales.

IV. RECURSO DE APELACION

EMPLOYMENT SOLUTIONS S.A.S., solicité que fuera revocada

la sentencia en su totalidad.
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Esgrimi6é, que el a quo habia desconocido los argumentos
presentados en la contestaciéon de la demanda, y que en su lugar,
tuvo como cierto lo manifestado por la actora, cuando €sta ni siquiera

se preocupo por demostrar la veracidad de ello.

Indicé, que la demandante no taché de falsa la carta que le envio
la empresa en la que le manifesté que no le pagaria emolumento
alguno, por lo que no habia razon para asegurar que su actuar fue de

mala fe.

Senald, que el hecho de que la empresa le haya solicitado una
certificacion bancaria a la actora, daba cuenta de que actué de buena
fe, pues una vez se firmo el contrato de trabajo con ella desplegé las
obligaciones propias de la relacién laboral que le correspondian, esto

es afiliarla a seguridad social, darle un carné, entre otras.

Dijo, que dentro del expediente no habia si quiera una prueba
que demostrara que la actora prestd sus servicios como trabajadora,
y que dentro de las que ella presentd no habia un correo electrénico
que evidenciara que habia tenido contacto con los clientes o que

habia realizado cualquier otra funcién de la empresa.

Afirmé, que las dos sefioras que atestiguaron en favor de la
actora eran amigas de ella y que se hablaban por Facebook, por lo
que éstas facilmente le pudieron indicar el piso en el cual debia
prestar las laborales para las que fue contratada, y que ello era

indicativo de la mala fe de la demandante.

Finalmente, expresé que la actora por ser abogada, debia
conocer por lo menos alguna forma de reclamar las supuestas

acreencias laborales que le adeudaba la empresa, y que si un

trabajador tiene conocimiento de que su empleador le adeuda algun
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concepto, no va a esperar de mala fe a que dichas obligaciones estén

proximas a prescribir, para ahi si reclamar lo que le adeudan.

Por su parte, la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de
apelacion respecto de la absolucidén de la demandada LITIGAR
PUNTO COM S.A.S.

Arguyd, que dicha empresa debid responder solidariamente por
cada una de las obligaciones a las que fue condenada EMPLOYMENT
SOLUTIONS S.A.S., como quiera que al estar una de ellas en proceso
de reorganizacion, alguna debia responder por las condenadas

impuestas en favor de la actora.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante,
el Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segin el cual,
la sentencia de segunda instancia y la decisién sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objeto de la
apelacion, lo cual le impone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por las
recurrentes. En este orden, la sala tendra como problemas juridicos
verificar i) si la actora se presentd a laborar a la empresa demandada
Litigar Punto Com S.A.S., entre €l 19 de enero de 2017 y el 30 de
enero de 2017, ii) y de ser asi, si la empresa Litigar Punto Com S.A.S.,
debe responder solidariamente por los conceptos a los que fue

condenada la empresa Employment Solutions S.A.S.

El articulo 22 del Cadige Sustantivo del Trabajo dispone que el
contrato de trabajo, «...] es aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracién [...». A su

turno, el articulo 23 idem establece como elementos del contrato de
6
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trabajo, la actividad personal del trabajador, la continuada
subordinacion o dependencia de este respecto del empleador, y el

salario como retribucion del servicio.

De los articulos mencionados, se desprende que la prestacion
personal del servicio es un elemento constitutivo del contrato de
trabajo, cuya materializacion, en el presente caso se encuentra en
disputa, por cuanto la parte actora afirma haberse presentado a
laborar desde el 19 de enero hasta el 30 de enero de 2017, en la
empresa Litigar Punto Com S.A.S., mientras que las enjuiciadas
afirman que la demandante jamas se presentd a trabajar en dicho

periodo.

Dentro del plenario, no fue objeto de discusion que el dia 18 de
enero de 2017, entre la actora y la demandada Employment Solutions
S.A.S., empresa de servicios temporales - E.S.T., se suscribié un
contrato de trabajo de obra o labor, con el objeto de que la primera,
prestara sus servicios en las instalaciones de la empresa usuaria

Litigando Punto Com S.A.S (£.° 12).

Asi, para efectos de determinar si la actora presto sus servicios
en el lapso comprendido entre €l 19 de enero de 2017 y el 30 de enero
de 2017, debe tenerse en cuenta que a f.° 79 del expediente obra una
comunicacién del 27 de enero de la misma anualidad, en la cual la
empresa usuaria, Litigar Punto Com S.A.S., le indicé a la empresa

Employment Solutions S.A.S., lo siguiente:

“Por medio de la presente me permito solicitar la desvinculacion de
Erika Johana Triana Losada, toda vez que hasta el momento, en ningun
momento se ha presentado a laborar y en el teléfono y direccién que se tiene
de ella no dan razén de su ausencia. Téngase en cuenta que desde la

semana pasada dicen que firmé contrato pero aun no se ha hecho presente”

Posteriormente, se encuentra una comunicaciéon de la misma

fecha suscrita por Darling Jerez, psicéloga de Employment Solution
7
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S.A.S., dirigida al area de recursos humanos de la empresa, en la que
indicé haber recibido la referida comunicacién por parte de Litigar
Punto Com S.A.S., motivo por el cual solicité que la demandante fuera

retirada “para todos los efectos” (£.° 80).

Asi, mediante misiva de fecha de 30 de enero de 2017 (f.° 37), la
demandada Employment Solution S.A.S., le expres6 a la actora lo

siguiente:

“Con la presente nos permitimos informarle que la empresa usuaria
Litigando.Com, nos ha solicitado realizar la terminacién de su contrato como

trabajador en mision a partir del 30 de enero del afio en curso”

Respecto de los testimonios practicados, se tiene que Karen
Daniela Hernandez Chavarro y Yinet Marcela Quitian Garcia,
indicaron conocer a la actora, por cuanto estuvieron juntas en el
proceso de seleccién para laborar en Litigar Punto Com S.A.S., y que
recordaban que ella si se presenté a trabajar en las instalaciones de
dicha empresa para enero de 2017, por unos pocos dias. No obstante,
ninguna de ellas corroboré con precision el tiempo total laborado por
Erika Triana en la empresa usuaria Litigar Punto Com S.A.S, como
quiera que Karen Hernandez sefialé que la demandante no habia
estado mas de un mes prestando sus servicios, mientras que Marcela
Quitian dijo que habia estado por 20 dias, es decir, mas de los 11

dias que la demandante afirmé haber laborado en su demanda.

Cabe resaltar, que los testimonios mencionados fueron
decretados de oficio por parte del a quo, para obtener mayor claridad
sobre lo sucedido entre la actora y las empresas demandadas, ante la
gravedad de la solicitud hecha por la parte demandada de que se le

compulsaran copias a la demandante.

Por su parte, los testigos Jessica Martinez Henao, Paola

Katherine Ospina, y Victor Alfonso Rosario Martinez, expresaron no

8
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recordar o distinguir a la demandante, pese haber sido todos
trabajadores de Litigar Punto Com S.A.S., para la época en que
ocurrieron los hechos. Sobre los mismos, se aclara que todos

indicaron encontrarse actualmente vinculados con dicha empresa.

Lo anterior, también fue corroborado por el testigo Jeremy
Horway Calderén Sanchez, que igualmente fue decretado de oficio por
el a quo, quien ademas de afirmar que no recordaba a la actora,
sefiald que el Gnico rastro que tuvo de ella, fue un correo electrénico
en donde se le solicitdé que allegara una certificacion de su cuenta
bancaria. También, indicé recordar a las testigos Karen Daniela
Hernandez Chavarro y Yinet Marcela Quitian Garcia, como
trabajadoras de Litigar Punto Com S.A.S., para la época en que €l se
desempeni6 como coordinador en el area de auditoria, esto es para el
afio 2017. Sobre este testigo, se resalta que a la actualidad no
mantiene ningln tipo de vinculo contractual con la empresa Litigar

Punto Com S.A.S.

Observa también esta Sala, que dentro del expediente no obra
prueba alguna que evidencie que la actora efectivamente se presentd
a laborar a Litigar Punto Com S.A.S. durante el periodo referido, y de
que realizé las funciones que manifesté que le correspondian como
auditora en su interrogatorio de parte, pues Ginicamente aporté un
carné (f.° 13), expedido por Employment Solution S.A.S, que la
identifica como trabajadora de dicha E.S.T., y del cual se puede inferir
que prestaria sus servicios como auditora en la demandada Litigar
Punto Com S.A.S. No obstante, dicho documento no acredita en

absoluto la prestacion personal del servicio.

Asi las cosas, ante la orfandad probatoria respecto de la
prestacion personal del servicio de la demandante, y la concurrencia

sobre lo afirmado por la mayoria de los testigos de no recordar a la

demandante laborando para Litigar Punto Com S.A.S., concluye esta

sala que durante el lapso comprendido entre el 19 de enero de 2017
9
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y el 30 de enero de 2017, la demandante no se presenté a laborar en

las instalaciones de la empresa Litigar Punto Com S.A.S.

No puede perderse de vista, que aun cuando no hay prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, el articulo 140 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo prevé que este tiene derecho a percibir
el salario, siempre que medie la culpa del empleador, y el contrato de
trabajo se encuentre vigente. En efecto, en providencia CSJ SL 20 oct.
2010, rad. 38949, reiterada en la CSJ SL10106-2014, nuestro 6rgano

de cierre razoné lo siguiente:

«f...] Cumple reiterar que para que se genere la consecuencia prevista
en la norma que se comenta, consistente en la obligacién de pagar salarios,
debe presentarse no solamente la no prestacion del servicio por culpa o
disposiciéon empresarial, sino que ademds, y con el cardcter de
preponderante, debe concurrir el otro supuesto factico, que es la vigencia del
contrato de trabajo, que es el marco contractual, con el alcance de regla
general, dentro del cual surge la obligacion de pagar salarios, dado que, sélo
excepcionalmente, en casos como el presente, se impone al empleador esa

obligacion, asi no se haya prestado el servicio».

No obstante, el supuesto factico contemplado en la norma en
mencion no es aplicable en el presente caso, pues ademas de no
haberse acreditado la culpa de la demandada Employment Solution
S.A.S, frente a la no prestacién personal del servicio de la actora, es
claro que la misma es imputable a ella, pues se itera que la mayoria
de los testigos manifestaron no recordarla en las instalaciones de la
empresa usuaria Litigar Punto Com S.A.S., aunado al hecho de que
a f.° 79 del expediente, obra la ya mencionada comunicacién de fecha
de 27 de enero de 2017, en donde Litigar Punto Com S.A.S., le expreso
a Employment Solutions S.A.S., que la actora no se habia presentado
a laboral, v que le habia sido imposible contactarla en el teléfono y
direccién que se tenia de ella, documento este, que como bien lo
manifesté la empresa recurrente, no fue tachado de falso por la parte
actora en la debida oportunidad procesal para tal efecto, y fue firmado
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por el sefior Victor Alfonso Rosario, trabajador de Litigar Punto Com

S.A.S., y testigo en el presente proceso.

En este orden, debe exonerarse a la empresa Employment
Solutions S.A.S., del pago del salario y las prestaciones causadas
desde el 19 de enero de 2017 hasta el 30 de enero de 2017. Por lo
anterior, habra de revocarse el numeral segundo de la sentencia
apelada, para en su lugar absolver a Employment Solution S.A.S., de
los salarios, prestaciones sociales, y vacaciones adeudadas,

conceptos por los que fue condenada por el a quo.

Ahora bien, sobre la indemnizacion moratoria prevista en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, debe recordarse que
para establecer su procedencia, la jurisprudencia ordinaria laboral
ha definido, de antafio, que se debe estudiar, en cada caso particular,
la conducta remisa del empleador, para con ello establecer, si su
obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna y completa los
salarios y prestaciones sociales a la finalizacién del nexo contractual,
estd precedido o no, de buena fe, por encontrarse justificado en
motivos serios que, a pesar de no resultar del todo viables o
juridicamente acertadas, si pueden ser consideradas como atendibles

(CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad. 45175).

Asi, considera esta sala como un motivo atendible para
Employment Solutions S.A.S., de haberse abstenido de efectuar el
pago de salarios y prestaciones sociales a la actora a la finalizacion
de la relacion laboral (30 de enero de 2017}, el hecho de que esta no
se presentd a laborar en las instalaciones de la empresa usuaria
Litigar Punto Com S.A.S., pese a que asi fue pactado en el contrato
de obra o labor que suscribieron el dia 18 de enero de 2017 (£.° 12),
por razén que se itera, no fue imputable a la enjuiciada como
empleadora de la demandante. Por tal motivo, habra de revocarse

también, el numeral tercero de la sentencia apelada, para en su lugar
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absolver a Employment Solution S.A.S. de la indemnizacion
moratoria, por el valor de $19.228.296.

Finalmente, se aclara que, dado el resultado del proceso, se hace
innecesario emitir pronunciamiento alguno en relacién con el
subsiguiente problema juridico aqui planteado, esto es la solidaridad
de Litigar Punto Com S.A.S., en el reconocimiento de los salarios,
prestaciones sociales, y la indemnizacién moratoria del articulo 65
del Codigo Sustantivo del Trabajo, a los que fue condenada la E.S.T.

demandada Employment Solution S.A.S., por sustraccién de materia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion, las de primera

seran a cargo de la demandante.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral SEGUNDO y TERCERO de la
sentencia proferida el 5 de octubre de 2020, por el Juzgado 15
Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar ABSOLVER a
EMPLOYMENT SOLUTION S.A.S., del pago de salarios, prestaciones
sociales, vacaciones adeudadas, e indemnizaciébn moratoria del

articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

SEGUNDO: CONFIRMAR: en lo demas la sentencia apelada.

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

de primera seran a cargo de la demandante.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Caodigo
12
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Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
LY
X - J

DAVID A ORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Sagunda ge Decsidn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE EDGAR
ESPINOSA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 028 2020 00432 01

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

En la fecha arriba sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante
contra el auto proferido el 26° de febrero de 2021, por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar el siguiente,
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AUTO
1. ANTECEDENTES RELEVANTES

Pretendid el demandante, que se declare la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad por resultar ineficaz la
afiliacién a la A.F.P. COLFONDOS S.A., ante la omisién de informar
las implicaciones que tal cambio de régimen pensional tendria, por
tanto, los subsiguientes traslados horizontales entre administradoras
son también ineficaces y no producen efecto juridico alguno, lo que
significa que siempre ha permanecido en el régimen de prima media

con prestacion definida sin solucién de continuidad.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicité se
condene a PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES, todas las
sumas de dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas
adicionales, rendimientos financieros, y gastos de administracion; y
a su vez, ordena a COLPENSIONES, reactivar su afiliacion, recibir los
aportes y rendimientos devueltos por PROTECCION S.A., actualizar,
corregir la historia laboral y ponerla a disposicién de la demandante

(pag. 8, 9 archivo n.° 01).

La demanda, se inadmitié el 28 de enero de 2021, por cuanto no
se aportd la constancia del envio de la demanda y sus anexos «al correo
electrénico de la pasiva, el cual deberd contener acuse de recibor, como lo exige
el Decreto 806 de 2020, ni se allegaron los documentos relacionados
con el bono pensional, la certificaciéon de Colseguros y las respuestas
de ASOFONDOS y PROTECCION S.A., enunciados en el capitulo de
anexos; tampoco, se reconocid a la profesional del derecho
presentada como apoderada sustituta de la parte actora, dado que no
puede actuar simultaneamente mas de un apoderado judicial. De

igual forma, se advirtié que «La parte actora deberd proceder de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 806 de 2020, en cuanto al envio de la
2
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copia del escrito de subsanacién de la demanda a los accionados» {archivo n.°

04).

En el archivo n.° 05, obra el escrito con el cual se pretende
subsanar la demanda, y en su parte pertinente, se precisé que se
aporté el PDF el correo electrénico en donde se le informé a las
demandadas acerca de la radicacion de la demanda, del 9 de
noviembre de 2020, a las 18:29 horas.

II. PROVIDENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en auto
proferido el 26 de febrero de 2021, rechazé la demanda con el
argumento de que no se allegbé constancia del acuse de recibido de la
misma por parte de COLFONDOS S.A., o en su defecto, constancia o
imagen que acredite que el mensaje fue recibido y confirmada su
lectura por el destinatario, de manera que, consideré no acreditado
el requisito establecido en los articulos 6.° y 8.° del Decreto 806 de
2020, en concordancia con el inciso final del numeral 3.° del articulo

291 del Codigo General del Proceso (archivo n.° 06).

III. RECURSO DE APELACION

El demandante, apeld bajo el argumento de que el requisito que
la a quo considera no acreditado, fue cumplido con la remisioén de la
subsanacion de la demanda, el 3 de febrero de 2021, con copia a los
correos  electrénicos de PROTECCION, COLFONDOS y
COLPENSIONES, data en la que se les reenvié de manera simultanea
la demanda y sus anexos; aunado a ello, junto con la subsanacion de
la demanda se aportd la constancia del correo electronico enviado el
9 de noviembre de 2020, a las demandadas, informandoles la
radicacién de la demanda, asi como la confirmacién del recibido de

3
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tales mensajes por parte de Colpensiones y de Proteccion, el 10 y el

16 de noviembre, respectivamente (archivo n.° 07).

La a quo concedid el recurso de apelacién en el efecto

suspensivo, mediante proveido del 14 de mayo de 2021 (archivo n.°

08).

IV. CONSIDERACIONES

El numeral 1.° del articulo 65 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, modificado por el articulo 29 de la Ley 712 de
2001, dispone la procedencia del recurso de apelacién respecto del
auto que rechace la demanda, de manera que tiene esta Sala
competencia para resolver el recurso interpuesto por la parte
demandante, teniendo en cuenta para ello, estrictamente lo previsto
en €l articulo 66A idem., por lo que se verificara si resultan excesivos
los requisitos exigidos por la a quo, relacionados con la certificacion
de la recepcidén y confirmacion de lectura por correo electrénico de la
demanda, subsanacién y anexos a la demandada COLFONDOS S.A,,

para poder admitir la demanda.

Como quiera que la demanda fue presentada en vigencia del
Decreto 806 de 2020, por cuanto la misma fue radicada el 10 de
noviembre de 2020, como se desprende del acta individual de reparto
del Centro de Servicios Administrativos Jurisdiccionales para los
Juzgados Civiles, Laborales y de Familia con secuencia n.° 13152
(archivo n.° 03), al demandante le corresponde acreditar el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 6.° y 8.°

de dicha normativa.

Con el fin de agilizar el proceso de la utilizacién de las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, en €l marco
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de la pandemia generada por el COVID-19, el articulo 6.° del

mencionado Decreto, dispuso lo siguiente:

“Articulo 6. Demanda. La demanda indicard el canal digital donde
deben ser notificadas las partes, sus representantes y apoderados, los
testigos, peritos y cualquier tercero gque deba ser citado al proceso, so pena
de su inadmisién. Asimismo, contendrd los anexos en medio electrénico, los
cuales corresponderdn a los enunciados y enumerados en la demanda.

(...) En cualquier jurisdiccion, incluido el proceso arbitral y las
autoridades administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales, salvo
cuando se soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el lugar
donde recibird notificaciones el demandado, el demandante, al presentar la
demanda, simultGneamente deberd enviar por medio electrénico copia de
ella y de sus anexos a los demandados. Del mismo modo, deberd proceder
el demandante cuando_al inadmitirse la demanda presente el escrito de
subsanacion. El secretario o el funcionario que haga sus veces velard por el
cumplimiento de este deber, sin cuya acreditacién la_autoridad judicial
inadmitird la demanda. De no conocerse el canal de digital de la parte
demandada, se acreditard con la demanda el envio fisico de la misma con
SUs anexos.

En caso de que el demandante haya remitido copia de la demanda
con todos sus anexos al demandado, al admitirse la demanda la notificacion
personal se limitard al envio del auto admisorio al demandado.”

Observa la Sala, que las paginas 1 y 2 del archivo n.° 02 del
expediente digital, allegado con el escrito inicial de demanda, se
encuentran un tanto borrosas y no permiten dar lectura completa a
la constancia con la cual se pretendié inicialmente dar cumplimiento
al mencionado requisito, motivo por el cual, la a quo no incurrié en
yerro alguno al disponer la inadmision de la demanda en los términos
observados en el archivo n.° 04 y expuestos en el capitulo de

antecedentes de esta providencia.

Frente a ello, el demandante acredité en las paginas 4 a 8 del
archivo n.° 05 allegado el 3 de febrero de 2021, al expediente digital
y con el cual intenté subsanar la demanda, las constancias
totalmente legibles del hecho de haber enviado el 9 de noviembre de
2020, a las 18:29 horas, copia del escrito de demanda inicial y de sus

anexos, a los COorreos electrénicos
notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co, jemartinez@colfondos.com.co,

5
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procesosjudiciales@colfondos.com.co, y accioneslegales@proteccion.com.co,

que corresponden tanto al que se reporta en la pagina web oficial de
COLPENSIONES!, como a los que se registran en los certificados de
existencia y representacion legal expedidos por las Camaras de
Comercio de Bogota y Antioquia, de COLFONDOS S.A., vy
PROTECCION S.A., respectivamente, que se adjuntaron en el
mencionado archivo n.° 02 del expediente digital, ademas de aportar
las confirmaciones de recibido por parte de COLPENSIONES y de
PROTECCION, los dias 10 y 16 de noviembre de 2020,

respectivamente.

No obstante, junto con la subsanacién, no se aportd la
constancia, del cumplimiento del requisito exigido en el numeral 3.°

del auto inadmisorio del 28 de enero de 2021, relacionado con «...)

proceder de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 806 de 2020,

en cuanto al envio de la copia del escrito de subsanacion de la demanda a los
accionados» (archivo n.° 04); situacion esta, que pretende enmendar en
forma extemporanea al aportar con el recurso de apelacién, tanto la
constancia de envio a las mencionadas direcciones de correo

electronico, efectuado el 3 de febrero de 2021, a las 12:17 horas, del

«{...) escrito subsanatorio en 10 folios. Adicionalmente, ante la preocupacién de este
despacho por garantizar el derecho de defensa y el cumplimiento del articulo 6 del
decreto 806 de 2020, se le vuelve en este mismo correo enviar el escrito de

demanda y anexos a las demandadas»,, como la certificaciéon de recibido
por parte de COLPENSIONES, el dia 12 de los mismos mes y afio (pag.
16, 17 archivo n.® 07).

Como si lo anterior fuera poco, el recurrente no se percatd que
de acuerdo con las constancias que obran en las paginas 4 a 7 del
archivo n.° 05, se verifica que el correo mediante el cual se le remiti6
demanda inicial y anexos a  jemartinez@colfondos.com.co,

procesosjudiciales@colfondos.com.co , fue devuelto el 9 de noviembre de

I https: / /www.colpensiones.gov.co/
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2020, a las 18:30 horas, bajo la causal que «El destinatario no podra
recibir este mensaje porque es demasiado grande. El tamario maximo de mensaje
permitido es 8 MB. Este mensaje tiene 18 MB.;, por lo que de ninguna

manera, se puede entender suplido el requisito establecido en el

articulo 6.° del Decreto 806 de 2020, frente a COLFONDOS S.A.

Asi las cosas, al no acreditarse la exigencia reseflada frente a
esta ultima entidad, la a quo no se equivocé al rechazar la demanda,
pues se advierte que tal y como lo establece el articulo 117 del Codigo
General del Proceso aplicable en materia laboral por remisién del
articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
los términos procesales son perentorios e improrrogables, salvo
disposicién en contrario, motivo por el cual, no era valido que una de
las exigencias efectuadas por el juzgado en el auto inadmisorio,
fueran cumplidas a cabalidad con posterioridad al vencimiento del
término establecido en el articulo 28 del Estatuto Procesal, como
parece entenderlo equivocadamente el apelante, al allegar junto con
el recurso de apelacién con la constancia de envio electrénico de la

subsanacion a las demandadas.

Lo anterior conlleva a confirmar la decisién, pero por lo aqui
expuesto, para lo cual finalmente precisa la Sala, que con la decision
aqui tomada, no se avala que los operadores judiciales exijan al hacer
el control de legalidad de los articulos 25 a 26 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, que con la demanda inicial se aporte
un acuse de recibido de las comunicaciones enviadas
electrénicamente a los potenciales demandados dentro de los
distintos procesos, mucho menos constancias o imagenes que
acrediten que tales mensajes mediante los cuales se les comunicé
sobre la radicacién de la demanda, fueron recibidos y confirmada su
lectura por los destinatarios, pues conforme lo dispone el inciso 5.°
del articulo 6.° del citado Decreto 806 de 2020, solo basta con que se

pruebe el envio del mensaje y el contenido de la totalidad de lo
7
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remitido, contrario a lo que ocurre con el inciso 2.° del articulo 8.°
idem, que si se debe interpretar en concordancia con el ultimo inciso
del numeral 3.° del articulo 291 del Cédigo General del Proceso, en el
sentido de que se presumirda que el destinatario ha recibido la
comunicacion con la cual se pretende notificar personalmente el auto
admisorio de la demanda, cuando recepcione acuse de recibo, caso
en €l que se dejara constancia de ello en el expediente, y se adjuntara
una impresion del mensaje de datos, y en esto tltimo, si le asistiria
razoén al apelante, no obstante como quedé ampliamente analizado,

no es posible dictar una determinacién distinta a la aqui expuesta.

Sin costas en la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C.,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR ¢l auto apelado proferido el 26 de
febrero de 2021, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota

D.C., pero de acuerdo con lo aqui considerado.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
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Los Magistrados,

= J

S
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

HS

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{* Hipervinculo de consuita de expediente digitalizado:
https:/ / etbesj-my.sharepoint.com/ f: / g/ personal/des 1 5sltsbta_cendoj_ramajudicial gov_co/EgcbrLdGBFiMj2wBSyoBeBEBKb-

5u_8tnDROIbgagXSHnQPe=tgFegh



