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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado del demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de febrero de
2021.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio que se declarara que entre las partes existio
un contrato de trabajo a término indefinido desde el mes de octubre de
2011 hasta el 1° de julio de 2015 y que en esta ultima fecha fue despedido
sin justa causa, en consecuencia, se condenara a la demandada al pago

de los siguientes conceptos: indemnizacion por terminacion unilateral del
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contrato, incapacidad generada desde el 1° de julio de 2015 hasta que se
pensione por invalidez, pension de invalidez, gastos meédicos y
hospitalarios requeridos para recuperar su salud, sancién por la no
prestacion oportuna del sistema de seguridad social integral en virtud del
accidente laboral ocurrido y a las peticiones extra y Ultra petita y gastos

y costas.

En sustento de sus pretensiones manifesté que ingreso a trabajar con
la demanda el 1° de octubre de 2011, pero como la misma tiene como
politica contratar solo hasta diciembre entonces lo volvieron a contratar
a partir del dia 1° de febrero de 2012; que la modalidad de contrato de
obra o labor determinada es usada para vulnerar prestaciones por cuanto
ningin momento se trata de una obra o labor sino de actividades
continuas y propias de la empresa; que el cargo para el que fue contratado
fue el de pintor de estructuras metalicas sin embargo igualmente debia
realizar labores afines a la metalurgia; que tenia un horario de 7:00 am a
5:00 pm y sabados de 7:00 am a 10:00 am; que el dia 2 de marzo de 2014,
a las 3:00 pm se encontraba manipulando una viga metalica y al hacer
fuerza sintio un fuerte dolor en la espalda qué hizo que tuviera qué
sentarse y le fue imposible pararse, lo cual fue comunicado
inmediatamente al supervisor quien le dijo que eso se trataba con un
apretoncito; que con la ayuda de sus companeros se pudo parar y luego
se fue para su casa, sin embargo al dia siguiente no se puedo mover y le
toco ir a la EPS, en donde lo trataron como entre tres y cuatro meses; que
la empresa se negd a reportar el accidente; que en los examenes
ordenados por la EPS se le encontr6 una hernia discal paramediana
izquierda L4 LS que comprime la raiz nerviosa; que el accidente fue
causado por culpa patronal; que el 1° de febrero 2015, se presenté para
firmar el nuevo contrato, sin embargo, le dijeron que ese nuevo contrato
tenia que ser con un salario inferior ya que su capacidad laboral no era
la misma en razén de la incapacidad y el tratamiento en el que se
encontraba por la hernia en su columna vertebral; que céomo no lo
contrataban en las mismas condiciones y se negd a aceptar el salario

minimo, se vio obligado a iniciar una accion de tutela ante la cual la
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empresa le hice un nuevo contrato laboral pero por término fijo inferior a
un ano y con las condiciones salariales de los contratos anteriores; que
para la fecha de terminacion del contrato se encontraba en tratamiento y
en espera de que la junta médica de la EPS definiera la cirugia que tenia
que realizarse para corregir la hernia discal; que fue despedido en razon

a la incapacidad laboral que presentaba.

Como fundamento normativo, cito los articulos 14, 22, 47,64, 193 y

200 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La empresa TAESMET S.A.S., dio contestacion a la demanda como se
advierte a folios 91 — 91 del expediente, en la que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda, senalando que entre las partes
existieron varias relaciones de trabajo y ninguna tuvo como fecha de inicio
octubre 2011; resalto que la terminacion del contrato obedecio a la
expiracion del plazo fijo pactado; manifesté que tratandose del pago de la
incapacidad reclamada que el demandante a partir del 1° de julio 2015
no se encontraba vinculado laboralmente; respecto al pago de la pension
de invalidez indicé que se consideraba invalida la persona que por causa
de origen profesional no provocada intencionalmente hubiese perdido el
50% de su capacidad laboral y frente a los gastos médicos refirié que en
vigencia de las relaciones de trabajo estuvo afiliado al sistema general de
seguridad social por lo que las prestaciones econémicas y asistenciales

fueron cubiertas por el sistema.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de febrero de 2021, el Juzgado Sexto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“CONDENAR a la sociedad TAESMET S.A.S. a reconocerle y pagarle al
demandante sefior JOSE ELVER ALDANA RAMIREZ, la suma de $4.950.000
por concepto de indemnizacién por despido.

Se ABSUELVE de las restantes pretensiones de la demanda.

La excepcion de prescripcion se DECLARA NO PROBADA de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

COSTAS a cargo de la parte accionada vencida en el proceso, se fija la suma
de $800.000 por concepto de agencias en derecho.”

Como fundamento de su decision, el juzgado argument6é que en el
proceso se probo que entre las partes existio un contrato de trabajo por
duracion de la obra o labor contratada con vigencia a partir del 1° de
febrero de 2014 y que con posterioridad se celebr6 un contrato de trabajo
a término fijo inferior a un ano con fecha de iniciacion de labores del 1°
de febrero de 2015 hasta el dia 1° de julio de 2015. Asi mismo, indic6 que
se acreditdo que la sociedad demanda con fecha 1° de julio de 2015,
informé al demandante la imposibilidad de prorrogar el contrato y
anuncio la terminacién del mismo, con lo que se desvirtuaba lo sefialado
en la liquidacion de prestaciones sociales “retiro voluntario”; en
consecuencia y dado que la demandada no aplico el articulo 46 del C.S.T,
pues con anterioridad a la fecha de vencimiento del contrato, no avisé a
la parte actora por escrito su determinacion de no prorrogar el contrato
el vinculo se entendié renovado por un periodo igual al inicialmente

pactado y por tanto prosperaba la indemnizacion por despido injusto.

Respecto a las reclamaciones relacionadas con el pago de incapacidad,
pension de invalidez y gastos médicos, por el diagnostico presentando por
el demandante, se indico que del Dictamen emitido por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez, se establecio que el actor presentaba un
diagnostico referido a discopatia con hernia discal L4 y LS con fecha
estructuracion del 28 de abril de 2014, sin que hubiera sido posible
determinar el origen de la patologia por cuanto no obraban soportes que
confirmaran la existencia de un accidente de trabajo, en ese sentido debia
entenderse que la enfermedad que presentaba el demandante era de
origen comun, siendo atenidas las prestaciones asistenciales y

economicas por el sistema general de seguridad social, por lo que estas
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pretensiones no estaban llamadas a prosperar, asi como tampoco la
excepcion de prescripcion propuesta, como quiera que la demanda se
presento el 1° de marzo de 2017, esto es, sin superar el término de
prescripcion de 3 anos contados a partir de la terminacion de contrato de

trabajo el 1° de julio de 2015.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado del demandante presenté recurso de apelacion en
consideracion que entre las partes existio un contrato de trabajo en forma
indefinida de 2012 hasta la fecha en que se menciono. Igualmente refirio
que habia quedado probado que en el curso del proceso el demandante
ingreso a trabajar en buenas condiciones de salud que al momento de su
despido, el senor se encontraba incapacitado por una enfermedad que
aunque no se logro probar que fuera de origen laboral, se encontraba
acreditado que el demandante estaba en un tratamiento médico y por
tanto tenia la condicion de sujeto de especial proteccion y contaba con
estabilidad laboral reforzada, por lo que no podia ser despedido, de tal
suerte que resultando ilegalmente despedido debia accederse a las
pretensiones y declarar que no habia solucion de continuidad en el
contrato de trabajo, por lo que debia procederse con el reintegro y las
demas consecuencias laborales que ello acarreaba, asi como a

suministrarle la rehabilitacion que el senor Aldana requeria.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del Cédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procedera a
establecer si hay lugar a acoger las pretensiones del demandante en
cuanto a declarar la existencia de una sola relacion laboral entre el senor
JOSE ELVER ALDANA RAMIREZ y TAESMET S.A.S, entre octubre de
2012 y el 1° de julio de 2015 bajo un contrato de trabajo a término

indefinido y si resulta procedente el reintegro solicitado.
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En primer lugar, resulta pertinente senalar que de conformidad con
las documentales obrantes en el plenario, tales como los contratos de
trabajo aportados y las certificaciones expedidas, se colige que entre las
partes existieron varias relaciones laborales, pues en la certificacion
laboral expedida el 27 de julio de 2015 (fl. 20), se indico “Que el serior
JOSE ELVER ALDANA RAMIREZ, identificado con cédula de ciudadania
numero No. 80.659.586 expedida en Viota (C/marca), laboré con nosotros
desemperniando el cargo de PINTOR, con una asignacion de un bdsico
mensual de $990.000,00 su contrato de trabajo fue por Duracién de Obra
o Labor Determinada desde el 28 de octubre de 2012, el cual se venia
renovando de acuerdo a nuestra requisicion de proyectos y su ultimo
Contrato fue a Término inferior a Un ano desde el 1° de febrero 2015 al 1°
de julio de 2015 (...)”, también se allego contrato individual de trabajo por
la duracion de obra o labor determinada No. 54, para desempenar el cargo
de pintor, con fecha de suscripcion del 1° de febrero de 2014 (f1.14-15) y
contrato individual de trabajo a término fijo inferior a un ano No. 75, para
desempenar el cargo de pintor, con fecha de suscripcion del 1° de julio de
2015 (fl.16-17); a lo que se agrega que tales hechos se desprenden de lo
expuesto en los propios hechos de la demanda y se colige con lo expuesto
por el propio demandante en la accion de tutela que presento solicitando
su reintegro a la demandada en donde senalo “Primero-. Laboré para la
empresa TAESMET SAS en virtud de contrato laboral por Duracién e Obra
o labor determinada, suscrito el dia 1 de febrero de 2014, senalando al
Serior Juez, que he venido trabajado para la referida empresa, bajo la

misma modalidad de contrato desde el 29 de octubre de 2012 {(...)”.

Ahora bien, se pretende que se declare que existio una sola relacion
laboral entre las partes, mediante un contrato a término indefinido, sin
embargo, diferente a los anteriores documentos no existen soportes
probatorios que asi lo acrediten, pues ello en todo caso no fue posible
determinarlo de los testimonios rendidos por los senores PEDRO ALDANA

RAMIREZ (hermando del demandante), YEIMI LORENA ALFONSO (esposa
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del demandante) y JORGE SANABRIA (supervisor estructura
metalmecanica y pintura de la demandada), pues a pesar de sus vinculos
familiares y afectivos o laborales, ninguno de ellos dio cuenta sobre este
aspecto, pues el senor PEDRO ALDANA no recordaba bien la fecha de
vinculacion de su hermano, y aunque senalé que fue como en octubre de
2012, no sabia cuando fue la desvinculacion, ya que si bien €l también
trabajo para la demandada terminé su vinculacion el 9 de abril de 2013;
la senora YEIMI ALFONSO, se pronuncio basicamente sobre el incidente
que habia padecido su esposo y, el senor JORGE SANABRIA, menciono
que el demandante fue un operario-pintor en el 2012, no obstante, no
recuerda la fecha de desvinculacion del mismo, por lo anterior, se

confirmara la decision del a quo.

El otro reparo del recurrente se edifica en que al momento del despido
del demandante éste se encontraba incapacitado y en tratamiento médico,
y por tanto tenia la condicion de sujeto de especial proteccion y contaba
con estabilidad laboral reforzada, por lo que no podia ser despedido. Al
respecto debe tenerse en cuenta que no se acredito que al momento del
despido el trabajador estuviera incapacitado pues no se allego
comprobante de incapacidad o soporte alguno del cual ello pudiera
colegirse y en todo caso el mismo demandante en el interrogatorio de parte
absuelto confes6, que para la fecha de terminacion del contrato no se
encontraba incapacitado y, de la historia clinica allegada junto con la
demanda tampoco puede inferirse que para la fecha de terminacion del
contrato el mismo estuviera en tratamiento médico o contara con
calificacion de pérdida de capacidad laboral, pues la ultima historia
clinica que obra en el plenario tiene fecha del 7 de junio de 2014,
debiéndose en todo caso precisar que no existe soporte que acredite que
la misma fue puesta en conocimiento del empleador ya que no cuenta con
sello y/o firma de recibido y el dictamen de pérdida de capacidad laboral
que se realiz6 al demandante fue decretado por el a quo en el curso del

Proceso.
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Adicionalmente, frente a la situacion meédica del demandante al
momento del despido, se rindieron testimonios de los familiares PEDRO
ALDANA RAMIREZ (hermando del demandante), YEIMI LORENA
ALFONSO (esposa del demandante), quienes refirieron que las afecciones
se presentaron con motivo de un accidente sufrido en la empresa
demandada, las cuales persistian al momento del despido. Tales
declaraciones deben ser valoradas con sumo cuidado en razén a que su
imparcialidad podria estar comprometida, advirtiéndose que de la historia
clinica aportada vista a folios 30-82 del expediente se desprende que el
demandandante venia presentado con anterioridad a la fecha en que el
mismo refiri6 que ocurri6 el accidente, afecciones en la region lumbar,
pues en la historia clinica de fecha 19 de febrero de 2014, en el acapite
de enfermedad actual se indico “REFIERE DOLOR DE CINTURA DE 1 M
DE EVOLUCION VALORADO EN URGENCIAS MANEJO ANALGESICO
CON MEJORIA DX LUMBAGO MECANICO SOLICITA VALORACION Y
TERAPIAS” y, en la historia clinica del 3 de marzo de 2014, esto es, el dia
siguiente en que se refiriéo que ocurrio el accidente se indica, nuevamente
EN el acapite de enfermedad actual “PACIENTE CONOCIDO POR
FISIATRIA QUIEN HABIA ORDENADO TEST FARRIL Y RNM DE COLUMNA
LUMBOSACRA PERO NO SE REALIZO. HACE UN MES DOLRO (SIC)
NUEVAMENTE EN REGIN (SIC) LUMBAR IZQUIERDO IRRADIADO A
GLUTEO Y SE PASA A REGION POSTERIOR DE PIERNA. ADEMAS EDEMA
EN REGIN DE TRICEPS SURAL Y REFIERE QUE SE PONE “NEGRA” LA
PIERNA IZQUIERA. TOMA TRAMADOL SIN MEJORIA”; posteriormente, en
la historia clinica del 17 de marzo de 2014, se senaléo “PACIENTE CON
CUADRO DE DOLOR EN MIEMBRO INFERIOR DE PREDOMINIO EN
CADERA Y PIERNA CON LA MARCHA, QUE SE ASOCIA A EDEMA Y
CIANOSIS? NIEGA TRUAMA (SIC), REFIRE ASISTIO POR SERVICIO
MEDICO QUIEN INDICO DOPPLER DE MIEMBROS INFERIORES QUE
NO HA PODIDO REALIZAR AUN, NIEGA FIEBERE, DISNEA U OTRO
SINTOMA; asi mismo, en la historia clinica del 19 de marzo de 2014, se
indicé “ACUDE POR CUADRO DE 1 MES DE EVOLUCION CARACTERIZADO
POR DOLOR ANIVEL (SIC) CADERA IZQUIERDAO DE INICIO PROGRESIVO
QUE SE HACE CONSTANTE DE INTENSIDAD MODERADA ASOCIADO A



9

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 006 2017 00183 01

José Elver Aldana Ramirez
Taesmet S.A.S

DOLOR ANIVEL DE EPIERNA IZQUIERDA Y MUSLO IZQUIERDO. NIEGA
TRAUMA ALGUNO RECIENTE. NO PLEJIAS NO EDEMAS. VALORADO POR
URGENCIAS DIA 17 DE MARZO DE 2014 DX PSEUDOCOXALGIA Y
DESCARTARON TVP POR EXAMEN FISICO, SE ORDENA DOPPLER POR
PARTEDE (SIC) FISIATRIA 'Y TAC DE PELVIS PARA TOMA EL 31 DE MARZO
FUE ASIGANADA CITA POR ORTOPEDIA PARA EL 1 DE ABRIL”

A lo anterior se agrega que del testimonio rendido por el senor JORGE
SANABRIA, supervisor en la demandada, que refiere recordar que lo que
en alguna ocasion le comenté el demandante era de estar padeciendo de
lumbalgia, todo lo cual desvirtua la ocurrencia de un accidente de trabajo
y en consecuencia que su diagnostico tuviera origen profesional. Es mas,
en el propio dictamen rendido por la Junta Regional de calificacion de
invalidez No. 80659586 — 718 expedido el 28 de febrero de 2020 (fl. 277-

279), frente al origen de la patologia se senala “En cuanto al origen de la

patologia, discopatia lumbar, con hernia discal y radiculopatia, no fue posible determinar,
dado que no se aportaron los soportes que puedan confirmar la ocurrencia de un presunto
accidente. Se revisa y se cadlifica la pérdida de capacidad laboral de acuerdo con los

antecedentes clinicos, paraclinicos y hallazgos del examen fisico, por secuelas de

discopatia con hernia discal L4L5 y radiculopatia L5S1, izquierda (...)”. En ese orden
se advierte que lo dicho por los testigos pierde veracidad y en
consecuencia dado que no existe incapacidad ni documento médico
alguno que acredite que el demandante se encontraba en una situacion
meédica especial al momento de la terminacion del contrato, no es posible

tenerlo por establecido.

Finalmente, respecto a la solicitud de reintegro debe senalarse que al
revisar el petitum de la demanda, no se advierte que el mismo, hubiese
sido solicitado, por lo que se trataria de una pretension nueva que no fue
discutida en la primera instancia y que por tanto resulta inadmisible su
analisis, pues no puede olvidarse que la competencia del juez se limita a
las pretensiones y hechos planteados en la demanda, a las excepciones y
circunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo
alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes, por lo

que se debe obrar en ese marco, como quiera que esto es lo que edifica la
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relacion juridica sustancial y procesal en el espacio jurisdiccional, tal y
como lo ha senalado la C.S.J, S.C.L. en sentencia SL-440-2021 y
tratandose de la segunda instancia la limitacion esta dada por las
materias de la apelacion siempre que tengan relacion con lo debatido en
el proceso.

Por las anteriores razones, se procedera a confirmar la decision y no

se impondran costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 3 de febrero de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TIV -

RENZO TORRES RUSPY

~— P
ARLENY RUEDA OLARTE

Q —
MANUEL EDUARD® SERRANO BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR ATECNO
S.A. contra EPS SOS S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00809 01

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

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
ATECNO S.A. en contra el fallo proferido el 18 de junio de 2020 por la
Superintendencia Nacional de Salud - Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 11
de diciembre de 2020 (fl. 67) y remitido el expediente a esta Corporacion

el 8 de julio de 2021 (C2 fl. 1).

I. OBJETO DE LA ACCION

La empresa ATECNO S.A. pretendié que en su favor se ordenara el
reconocimiento y pago de las incapacidades que a continuacion se
relacionan, mas los intereses moratorios de que trata la Ley 1281 de 2002

y el pago de costas y agencias en derecho. Subsidiariamente, solicito que
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en el evento de no reconocer el pago de los intereses moratorios se acceda

a pagar el valor de las incapacidades debidamente indexadas.

No. Incapacidad incalry;::::?dad Dias Valor IBC Liquidacion
1 1236295 2/05/2014 5 $ 86.133,00 | $  1.292.000,00
2 |1184421 23/01/2014 5 $  61.596,00 | $ 791.750,00
3 |1223328 19/03/2014 7 $  102.665,00 | $ 788.000,00
4 | 24727808 25/05/2015 3 $ 1855500 | $ 835.000,00
5 |22185189 1/10/2014 3 $  20.644,00 | $ 929.000,00
6 |11559993011 28/08/2013 4 $ 21.288,00 | $ 957.985,00
7 | 1336034 13/11/2014 3 $  14.444,00 | $ 650.000,00
8 |11730700 8/04/2015 4 $ 3404400 | $ 766.000,00
9 | 11800750 14/04/2015| 11 $ 171.666,00 | $ 702.286,00
10 |513775 5/05/2015 12 $ 189.456,00 | $ 710.500,00
11 | 961800 23/02/2017| 10 $ 245.890,00 | $ 737.717,00
12120170324 22/03/2017 3 $ 2458900 | $ 738.000,00
13 1321478 4/04/2017| 10 $ 196.712,00 | $ 738.000,00
14 1323103 18/04/2017 5 $  73.767,00 | $ 738.000,00
15 | 1164370011 11/12/2013| 19 $ 186.675,00 | $ 589.500,00
16 | 1214386 3/03/2014 3 $  20533,00 | $ 816.167,00
17 118220858 15/04/2015 3 $ 75533,00 | $ 1.103.000,00

II. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte actora manifest6 que durante la vigencia de la relacion
laboral a los siguientes trabajadores les fueron pagadas las incapacidades
que a continuacion se relacionan: MARIBEL AGUIRRE CARDONA
(incapacidad No. 1236295); MARIA DEL CARMEN VANEGAS RODELO
(incapacidades No 1184421 y 1223328); DIANA CAROLINA ARITIZABAL
MARIN (incapacidad No. 24727808); VANESA ALEXANDRA RAMIREZ
RUIZ (incapacidad No. 22185189); LUZ ANDREA GARCIA (incapacidad
No. 1159993011); LUZ MIRIAM SANCHEZ ARANGO (incapacidades No.
1336034, 11730700, 11800750 y 513775); INGRID JIMENA JIMENEZ
VELASQUEZ (incapacidades No 961800, 20170324, 321478 y 323103);
LIZANYURI SANCHEZ SOTO (incapacidad No. 1164370011); KAREN
RIVERA RODRIGUEZ (incapacidad No. 1214386) y VIVIANA ANDREA
ARTIAGA ROJA (incapacidad No. 118220858), también senaldo que

respecto de todas y cada una de las incapacidades antes enunciadas la
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empresa presento solicitud de pago ante la EPS, no obstante, a la fecha
de presentacion de la demanda se habia negado el pago en los montos
solicitados a pesar las solicitudes radicadas. Igualmente, mencion6é que
durante la vigencia de la relacion laboral pago de manera completa y
oportuna las cotizaciones al sistema general de seguridad social y en
ningin momento ha estado en mora respecto del pago de cotizaciones.
Finalmente, senalé que radicé derecho de peticion ante la EPS el S de

mayo de 2016, solicitando el pago de las incapacidades reclamadas.

III. RESPUESTA EPS SOS S.A.

La demandada sostuvo que mediante transferencia electronica del
banco de Bogota reportada por la parte actora realizo el pago de las
incapacidades expedidas a INGRID JIMENA JIMENEZ VELASQUEZ,
DIANA CAROLINA ARISTIZABAL MARIN, LUZ MIRIAM SANCHEZ
ARANGO, VIVIANA ANDREA ARTIAGA ROJAS, MARIBEL AGUIRRE
CARDONA, MARIA DEL CARMEN VANEGAS RODELO, VANESA
ALEXANDRA RAMIREZ RUIZ, LUZ MIRIAM SANCHEZ ARANGO y KAREN
RIVERA RODRIGUEZ y que las incapacidades expedidas a LUZ ANDREA
GARCIA y LIZANYURI SANCHEZ SOTO serian reconocidas y pagadas
mediante transferencia electronica a la cuenta bancaria reportada dentro
del mes siguiente al recibo de la contestacion y que por tanto se
encontraba ante una carencia del objeto por un hecho superado. No

propuso excepciones de meérito.

IV. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accedié parcialmente a las pretensiones planteadas,
ordenando el pago de $319.204 con las correspondientes actualizaciones
monetarias, senalando que como la demandada indic6 que las
incapacidades habian sido pagadas mediante transferencia electronica
salvo las expedidas a Luz Andrea Garcia y Lizanyuri Sanchez Soto,
procedio con su verificacion no obstante, al no allegarse soporte de ello,

se solicito a la empresa demandante informacion sobre el pago realizado,
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informandose que las incapacidades que estaban pendientes de pago
correspondian a MARIBEL AGUIRRE CARDONA (incapacidad No.
1236295); MARIA DEL CARMEN VANEGAS RODELO (incapacidades No.
1184421 y 1223328); VANESA ALEXANDRA RAMIREZ RUIZ (22185189);
LUZ MIRIAM SANCHEZ ARANGO (incapacidad No. 1336034) y KAREN
RIVERA RODRIGUEZ (incapacidad No. 1214386), con lo que se advertia
el cumplimiento parcial de las pretensiones, no obstante, no se estaba en
presencia de un hecho superado como quiera que la totalidad de las
pretensiones no habian sido satisfechas, en esa medida y como no existia
ninguna controversia a dirimir ya que las incapacidades habian sido
reconocidas, se procedio a verificar si las mismas fueron correctamente
liquidadas por la EPS, luego de realizadas las operaciones aritméticas el
despacho determiné que el valor de las mismas ascendia a $319.204.
Respecto a la solicitud de pago de intereses moratorios, senalo que el
articulo 24 del Decreto 4023 de 2011, contemplaba su procedencia, sin
embargo, para ordenar su pago debia mediar requerimiento o radicado de
la solicitud, por lo tanto, y como no obraba prueba clara de tal
requerimiento ante la EPS, ni negacion de la misma antes de la

presentacion de la demanda, se abstuvo de acceder al reconocimiento.

V. IMPUGNACION ATECNO S.A.

ATECNO S.A., presento recurso de apelacion frente a la negativa de
acceder a las pretensiones relacionadas con los intereses moratorios,
fundamentada en que con la demanda se allegaron todas las
reclamaciones, las cuales incluso en el cuerpo petitorio de la demanda y
en el archivo de Excel se relacionaron cada uno de los consecutivos con
los cuales se radicaron las solicitudes de reembolso por medio de la
pagina web de la EPS, no obstante, precisa que como las solicitudes se
hicieron por medio electronico administrado por la EPS, el cual a veces
funciona y a veces no, no fue posible obtener la totalidad del cruce de
informacion, resaltando que en todo caso la EPS en conocimiento del
deber de pago que tenia respecto de las incapacidades reclamadas
procedio con el pago antes de dictar sentencia, asi mismo, indicé que

debia tenerse en cuenta y valorarse que la EPS en su escrito no hizo
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comentario alguno frente a la reclamacion presentada y frente a la que
guardo silencio lo cual significaba aceptacion de su existencia de acuerdo
con la presuncion de veracidad consagrada en el articulo 20 del Decreto
2591 de 1991 y que la sentencia violaba de manera directa lo dispuesto
en el articulo 206 dela Ley 100 de 1993 y el numeral 2° del articulo 2.1.1.3
del Decreto 780 de 2016, aunado a lo anterior, refiri6 que teniendo en
cuenta lo previsto en el articulo 167 del CGP, que establecia que una vez
demostrada la existencia de un trato irrazonable e incompatible el juez
estaba facultado para trasladar la carga de la prueba a la persona que
estuviera en mejores condiciones para demostrar los eventos alegados,
por todo lo anterior resultaba procedente el reconocimiento de los

intereses moratorios.

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelaciéon interpuesto por
ATECNO S.A., debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
2.2.3.1.1. del Decreto 780 de 2016 que compilo lo dispuesto en el
articulo 24 del Decreto 4023 de 2011, de acuerdo con el cual se establecen
unos periodos dentro de los que debe realizarse el pago de las
prestaciones econémicas por las EPS y EOC al empleador y/o aportante,
asi como, se contempla el pago de intereses moratorios en el evento de no
realizarse el pago de la prestacion dentro de los periodos definidos, asi se

tiene que el articulo en mencion senala:

“ARTICULO 2.2.3.1.1. PAGO DE PRESTACIONES ECONOMICAS. <Articulo
modificado por el articulo 3 del Decreto 1333 de 2018. El nuevo texto es el
siguiente:> A partir de la fecha de entrada en vigencia de las cuentas maestras
de recaudo los aportantes y trabajadores independientes no podran deducir
de las cotizaciones en salud los valores correspondientes a incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad y/o paternidad.

El pago de estas prestaciones econdmicas al aportante serd realizado
directamente por la EPS y EOC, a través de reconocimiento directo o
transferencia electrénica en un plazo no mayor a cinco (5) dias hdbiles
contados a partir de la autorizacion de la prestacién econémica por parte de
la EPS 0 EOC. La revisién y liquidacién de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econémicas se efectuard dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la solicitud del aportante.

En todo caso, para la autorizacion y pago de las prestaciones econdémicas, las
EPS y las EOC deberan verificarla <sic> cotizacion al Régimen Contributivo del
SGSSS, efectuada por el aportante beneficiario de las mismas.
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PARAGRAFO 1. La EPS o la EOC que no cumpla con el plazo definido para el
tramite y pago de las prestaciones economicas deberd realizar el
reconocimiento y pago de intereses moratorios al aportante, de acuerdo con lo
definido en el articulo 4o del Decreto-ley 1281 de 2002.

PARAGRAFO 2. De presentarse incumplimiento del pago de las prestaciones
econdémicas por parte de la EPS o EOC, el aportante deberd informar a la
Superintendencia Nacional de Salud, para que, de acuerdo con sus
competencias, esta entidad adelante las acciones a que hubiere lugar.

(Articulo 24 del Decreto 4023 de 2011).”

De igual forma y toda vez que tratandose de los intereses moratorios,
la norma antes citada nos remite al articulo 4 del Decreto 1281 de
2002, debe acudirse al mismo a efectos de advertir lo que este dispone:

“ARTICULO 40. INTERESES MORATORIOS. El incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos de que trata este decreto, causard
intereses moratorios a favor de quien debié recibirlos, liquidados a la tasa de

interés moratorio establecida para los tributos administrados por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

Asi las cosas y teniendo en cuenta lo dispuesto por las normas antes
mencionadas, se tiene que las EPS deben cancelar en forma directa al
aportante las incapacidades y/o licencias, debiéndose para ello presentar
la solicitud de reconocimiento por parte del empleador y/o aportante,
luego la EPS dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion de
la reclamacion procedera con la revision y liquidacion de las mismas, asi
como procedera con la autorizacion o no de la misma, advirtiéndose que
en el evento en que esta sea autorizada debera pagarse dentro de los 5
dias habiles siguientes, debiéndose tener en cuenta que el no pago dentro
del periodo senalado, esto es, 20 dias habiles contados a partir de la
reclamacion presentada por el empleador y/o aportante, genera
sanciones, correspondientes a intereses de mora liquidados a la tasa de
interés moratorios establecidos para los tributos administrados por la

DIAN.

De conformidad con lo anterior, es claro que para poder establecer la
procedencia de los intereses moratorios se requiere tener certeza respecto
de la reclamacion presentada por ATECNO S.A., frente a cada una de las
incapacidades reclamadas en la demanda, sobre el particular se advierte

que en la prueba documental que reposa en el CD allegado por la empresa
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rechazo

de

indemnizacion” y/o certificado de incapacidad de los que es factible

establecer la fecha en que se solicito el pago de la incapacidad, como se

observa a continuacion:

No.

Inicio
incapacidad

Dias

Fecha de radicacién
solicitud de pago

Fecha Rta /
Motivacién

vencimiento
Plazo para el
pago

Inicio Intereses

67.013.988

MARIBEL AGUIRRE
CARDONA

1236295

2/05/2014

7/05/2014

31/07/2014 - No
haypago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
pormora del
empleador.

5/06/2014

6/06/2014

67.032.220

MARIA DEL CARMEN
VANEGAS RODELO

1184421

23/01/2014

30/01/2014

26/06/2014 - No
hay pago de
indemnizacién a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

27/02/2014

28/02/2014

1223328

19/03/2014

31/03/2014

26/06/2014 - No
hay pago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
pormora del
empleador.

30/04/2014

1/05/2014

1.053.771.041

DIANA CAROLINA
ARISTIZABAL MARIN

24727808

25/05/2015

11/06/2015

04/08/2015 - No
hay pago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

13/07/2015

14/07/2015

1.087.988.096

VANESA ALEXANDRA
RAMIREZ RUIZ

22185189

1/10/2014

18/10/2014

23/01/2015 - No
hay pago de
indemnizacién a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

18/11/2014

19/11/2014

1.107.054.472

LUZ ANDREA GARCIA

11559993011

28/08/2013

27/11/2013

18/12/2013 - Se
ha liquidado al
66,67% 1 dia.

26/12/2013

27/12/2013

10

1.113.513.775

LUZ MIRIAM SANCHEZ
ARANGO

1336034

13/11/2014

19/11/2014

18/03/2015 - No
hay pago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

18/12/2014

19/12/2014

11730700

8/04/2015

10/04/2015

29/05/2015 - No
haypago de
indemnizacién a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

11/05/2015

12/05/2015

11800750

14/04/2015

11

14/04/2015

29/05/2015 - No
haypago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

13/05/2015

14/05/2015

513775

5/05/2015

12

6/05/2015

15/07/2015 - No
hay pago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

4/06/2015

5/06/2015

11

12

13

14

1.130.596.865

INGRID JIMENA JIMENEZ
VELASQUEZ

961800

23/02/2017

10

29/03/2017

15/05/2017 - se
ha liquidado al
100% 6 dias
sentencia C-
543/2007

28/04/2017

29/04/2017

20170324

22/03/2017

29/03/2017

15/05/2017 - se
ha liquidado al
100% 3 dias
sentencia C-
543/2007

28/04/2017

29/04/2017

321478

4/04/2017

10

12/04/2017

Se ha liquidado
al 100% 10 dias
sentencia C-
543/2007

15/05/2017

16/05/2017

323103

18/04/2017

28/04/2017

07/06/2017 Se ha
liquidado al
100% 10 dias
sentencia C-
543/2007

30/05/2017

31/05/2017

15

1.130.56.898

LIZANYURI SANCHEZ
sSoTo

1164370011

11/12/2013

19

20/12/2013

03/01/2014 - Se
ha liquidado al
100% 19 dias
sentencia C-
543/2007

22/01/2014

23/01/2014

16

1.143.846.359

KAREN RIVERA
RODRIGUEZ

1214386

3/03/2014

7/03/2014

26/06/2014 - No
hay pago de
indemnizacion a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

7/04/2014

8/04/2014

17

1.151.942.253

VIVIANA ANDREA
ARTIAGA ROJAS

118220858

15/04/2015

22/04/2015

15/07/2015 - No
hay pago de
indemnizacién a
cargo del SGSS
por mora del
empleador.

22/05/2015

23/05/2015

En ese orden de ideas, y toda vez que se advierte que en el presente

asunto el objeto de debate verso en el pago total de las incapacidades
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reclamadas, es decir, que no se presentaron pagos parciales sobre las

mismas en virtud de los cuales pudiera existir un reproche ante la

inactividad del reclamante, se condenara a la demandada EPS SOS S.A,,

al pago de los intereses moratorios por el no reembolso oportuno de las

incapacidades reclamadas conforme a la tasa establecida para los

tributos administrados por la DIAN, teniendo como extremo inicial la

fecha que a continuacion se sefiala y como extremo final la fecha en que

se haya efectuado el pago o se efecttue el pago y sobre el valor en que se

haya efectuado el pago o el determinado por la Superintendencia en la

sentencia:

No. Identificacion

Trabajador

Incapacidad

Inicio
Intereses

Fin Intereses

1 67.013.988

MARIBEL AGUIRRE
CARDONA

1236295

6/06/2014

Fecha en que se pague
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

67.032.220

MARIA DEL CARMEN
VANEGAS RODELO

1184421

28/02/2014

Fecha en que se pague
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

1223328

1/05/2014

Fecha en que se pague
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

4 1.053.771.041

DIANA CAROLINA
ARISTIZABAL MARIN

24727808

14/07/2015

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

5 1.087.988.096

VANESA ALEXANDRA
RAMIREZ RUIZ

22185189

19/11/2014

Fecha en que se pague
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

6 1.107.054.472

LUZ ANDREA GARCIA

11559993011

27/12/2013

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

1.113.513.775

10

LUZ MIRIAM SANCHEZ
ARANGO

1336034

19/12/2014

Fecha en que se pague
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

11730700

12/05/2015

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

11800750

14/05/2015

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

513775

5/06/2015

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

11

1.130.596.865

12

INGRID JIMENA JIMENEZ
VELASQUEZ

961800

29/04/2017

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOS S.A.

20170324

29/04/2017

Fecha en que se pagd
la incapacidad por EPS
SOSS.A.
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Fecha en que se pagd
13 321478 16/05/2017 | |a incapacidad por EPS

SOS S.A.

Fecha en que se pagd
14 323103 31/05/2017 | |3 incapacidad por EPS

SOS S.A.

Fecha en que se pagd
LIZANYURI SANCHEZ

SOTO
SOS S.A.

KAREN RIVERA Fecha en que se pague

SOS S.A.

Fecha en que se pagé
VIVIANA ANDREA
SOS S.A.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 3 de la sentencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL
Y DE CONCILIACION, de fecha 10 de febrero de 2020, en el sentido de
ordenar también el pago de los intereses moratorios a la tasa establecida
para los tributos administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, causados desde el vencimiento del plazo senalado para cada
una de las incapacidades y hasta el momento en que se efectué su pago,

conformidad con lo consignado en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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MARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO 'SERRANO'BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR FABIO
HERNANDO AHUMADA PUENTES contra CAFESALUD EPS EN
LIQUIDACION Y OTROS.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 01046 01

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

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, contra el fallo proferido el 13 de
febrero de 2020 por la Superintendencia Nacional de Salud — Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida
por auto del 27 de febrero de 2021 (fl. 103) y remitido el expediente a esta
Corporacion el 12 de agosto de 2021.

I. OBJETO DE LA ACCION

El demandante pretendié que en su favor se ordenara el reembolso de

$5.184.000 por concepto de la cirugia practicada a su conyuge y
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beneficiaria MARTHA INES OSSA TOBON y los medicamentos que le

fueron ordenados a la misma.

II. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

El actor manifesté que era cotizante de CAFESALUD y tenia como
beneficiaria a su conyuge MARTHA INES OSSA TOBON; que el 21 de
noviembre de 2016 su esposa acudido a consulta con medicina general
para lectura de resultados de ecografia de tiroides y biopsia qué le habian
sido realizadas con anterioridad, diagnosticandose sospecha de
carcinoma papilar asociado a una tiroiditis categoria v Bethesda; que el
meédico tratante orden6 examenes de laboratorio y la remitié a consulta
con cirujano de cabeza y cuello de manera prioritaria, emitiendo la
autorizacion de servicios No. 17366 3601 con destino a la calle 8 numero
24-51 de Bogota; que al realizar las gestiones para obtener la realizacion
de la cirugia fue cambiada la orden de servicios por la numero No.
73692762 del 12 de noviembre de 2016, remitiendo al CENTRO DE
INVESTIGACIONES ONCOLOGICAS SAN DIEGO, orden en la que se
coloco un sello que dice tramite pago anticipado 45 dias habiles; que ante
tal noticia tomaron la decision de consultar con el doctor FRANCISCO
ZAMBRANO cirujano de cabeza y cuello, quien la valoro y considero que
era urgente realizar la cirugia para lograr una pronta recuperacion de la
salud; que interpuso accion de tutela a fin que se le autorizara la cita con
el cirujano de cabeza y cuello la cual le fue concedida el 5 de diciembre
2016, en la que se ordenaron examenes y la cirugia pero continuo la
demora en la atencion; que el 21 de diciembre consultaron cuando seria
la fecha del procedimiento y le informaron que el convenio con la clinica
estaba cancelado hasta nueva orden y que se debia seguir esperando a
que resolvieran el problema o que la remitieran a otra entidad; que en tres
oportunidades se insistio en dicha autorizacion y en todas las ocasiones
se informo6 lo mismo que no habia convenio vigente; los mismos
funcionarios de CAFESALUD le informaron que era preferible que
acudiera una IPS particular y que posteriormente solicitara el valor del
reembolso ante la EPS; buscando evitar un deterioro de la salud

decidieron realizar el procedimiento particular en el centro de
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investigaciones Clinica San Diego y alli se le realizé cirugia por el doctor
Pablo Jiménez el 25 de enero 2017, médico que le formulo los
medicamentos requeridos para la condicion de salud, clinica que tenia
contrato con Cafesalud y que a la que inicialmente la remitieron para la
atencion con el cirujano Pablo Jiménez con quien alcanzo a tener cita y

realizar algunos examenes antes de que se terminara el contrato.

III. RESPUESTA DE CAFESALUD EPS

La demandada sostuvo que se oponia al reconocimiento y pago de la
suma de $5.184.000 por concepto de los gastos en que incurrié el actor
por la cirugia practicada a la conyuge del demandante senora MARTHA
INES OSSA TOBON en el CENTRO DE INVESTIGANCIONES
ONCOLOGICAS - CLINICA SAN DIEGO y compra de medicamentos, en
razon al incumplimiento de los requisitos exigidos por la resolucion No.
5261 de 1994. Propuso las excepciones que denominé ausencia del
cumplimiento de los requisitos legales que impiden efectuar el reembolso,
el caso del paciente no es una urgencia vital, la IPS no solicito
autorizacion para la atencion de urgencia, la factura de venta no cumple
con los requisitos legales, los recursos de la salud tienen una destinacion

especifica y genérica.

IV. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accedi6 a la pretension formulada y ordend reconocer y
pagar la suma de $5.184.000, teniendo en cuenta la proteccion
especial a personas con cancer y la obligacion de las EPS de hacer
entrega de medicamentos sin dilaciones injustificadas y fundamentado
en la inoportunidad de la atencion que ameritaba la paciente para
aclarar su diagnostico y definir su manejo, ya que ello era
indispensable para controlar el avance del cancer papilar de tiroides,
refiriendo que de las pruebas allegadas se habia concluido que la
sefiora OSSA TOBON, no conté con los servicios médicos requeridos

de manera eficiente y oportuna para tratar la patologia padecida ante
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la incapacidad imposibilidad y o negligencia para autorizar la
tiroidectomia total y vaciamiento radical de cuello de manera
prioritaria y que luego de la programacion de la cita no le brindé
ninguna alternativa a la afiliada, con lo cual podria empeorar su

pronostico y complicar su salud.

Indico que tampoco se tuvo en cuenta lo dispuesto en el articulo 5
de la resolucion 1552 de 2013, respecto al analisis periodico de la
informacion para la adecuacion de su red y optimizar la oportunidad
de la consulta médica especializada, pues no sé adjunto ningun
soporte de ello y que no podia olvidarse que las EPS eran las
responsables de las actividades propias de su objeto social de manera
que desde la vinculacion al sistema tenia la obligacion de la prestacion
de un servicio de salud eficiente y de calidad, por lo que no habia razén
valida para que se hubiera retardado la autorizacion del procedimiento
quirurgico, sin que se le pudiera trasladar a los usuarios las cargas
administrativas que le correspondia asumir a los prestadores del
servicio. Asi determiné que se cumplian los presupuestos

contemplados en el articulo 41 de la ley 1122 de 2007.

V. RECURSO DE IMPUGNACION

CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, impugné la decision,
mediante escrito en el que solicité la revocatoria de la sentencia,
argumentando que para que procediera el pago de un reembolso médico
se debian presentar los siguientes supuestos: 1) que el servicio brindado
por la IPS no adscrita a la red de prestadores de la EPS se tratara de una
atencion de urgencias; 2) el servicio prestado hubiese sido autorizado por
la EPS y 3) que hubiese existido por parte de la EPS incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia en la prestacion del
servicio de salud, senalando que la paciente OSSA TOBON de forma
voluntaria y premeditada no asistio a la red prestadora de CAFESALUD
EPS y decidi6 acudir a otra IPS de manera particular, ello aunado a que
se trato de un atencion ambulatoria y no de una urgencia vital y que en

todo caso en el evento de considerarse que la atencion era una urgencia,
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la IPS tampoco cumplié con la obligacion juridica de informar a la EPS
sobre los servicios que suministraron por la urgencia, también indicé que
la EPS orden6 realizar la cirugia la sefiora OSSA TOBON, sin embargo, no
obraba prueba que se le hubiere autorizado la cirugia en los prestadores
de servicio con las que la EPS tuviera convenio y qué el prestador de
servicios CENTRO DE INVESTIGACION ONCOLOGICA CLINICA SAN
DIEGO SAS senalo que el contrato de prestacion de servicios suscrito con
CAFESALUD estuvo vigente hasta el 14 de diciembre de 2016, asimismo
indico qué el demandante no probd la incapacidad, imposibilidad,
negativa injustificado, negligencia de la prestacion de servicio de salud
por parte de cafesalud EPS, pues en la historia clinica se advertia la
atencion prestada a la paciente al 5 de diciembre de 2016, por el doctor
PABLO JIMENEZ, en cuya consulta se ordené el procedimiento de
tiroidectomia total mas vaciamiento radical de cuello y en el expediente
aparecia copia de la autorizacion No. 17369 22762 en la cual figuraba
sello del 21 de noviembre de 2016 y que de acuerdo con la auditoria
realizada se establecio que en atencion a la sintomatologia presentada se
solicito ecografia y bacaf de tiroides cuyos resultados fueron sospechosos
de carcinoma papilar asociada tiroides grado v Bethesda motivo por el
cual se le remitio a consulta de cirugia de cabeza y cuello en EL CENTRO
DE INVESTIGACIONES ONCOLOGICAS SAN DIEGO, asi como que se
iban generado las respectivas autorizaciones con el fin de establecer el
diagnostico y la conducta a seguir tanto quirtirgica como alternativas
terapéuticas (radioterapia y o quimioterapia), finalmente indicoé qué habia
una falta de cumplimiento de las obligaciones como afiliado contempladas

en el articulo 10 de la ley estatutaria 1751 de 2015.

Establecida de esta manera la inconformidad, se procede a resolver el

recurso previas las siguientes,

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion interpuesto por
CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y el articulo 14 de la
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Resolucion N° 5261 de 1994 “Por la cual se establece el Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, el reconocimiento de
reembolsos por gastos de servicios de salud procede en los siguientes

casos:

1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido en
una Institucion Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no tenga
contrato con la respectiva Entidad Promotora de Salud (EPS) o

entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la Entidad
Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen para una

atencion especifica.

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora
de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir las

obligaciones para con sus usuarios. (Subrayas fuera de texto)

Asi mismo, se tiene que para el reconocimiento de dichos reembolsos
se requiere: i) que la solicitud se realice en los quince (15) dias siguientes
al alta del paciente y ii) adjuntar original de las facturas, certificacion por
un meédico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de

la historia clinica del paciente.

Al respecto, debe senalarse que si bien la Resolucion No. 5261 de
1994, contempla un término para presentar la solicitud de reembolso,
dicho plazo corresponde al término con el que cuentan los afiliados para
adelantar el tramite administrativo de su solicitud ante la entidad, razon
por la cual el no cumplimiento del mismo, no puede tener como
consecuencia la pérdida del derecho del usuario a obtener el reembolso,
ni la exoneracion de la entidad de cumplir con las obligaciones que le

concurren.
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Precisando lo anterior, se tiene que la Superintendencia Nacional de
Salud accedio al reembolso de la suma reclamada teniendo como
fundamento que las personas con sospecha o diagnostico de cancer
merecian una proteccion constitucional reforzada, lo cual se traducia en
un deber de brindarles acceso sin obstaculos y al oportuno tratamiento
integral para la atencion de su patologia y que en el presente asunto,
existio inoportunidad en la atencion que ameritaba la paciente para
aclarar su diagnostico y definir su manejo ya que ello era indispensable
para controlar el avance del cancer papilar de tiroides que padecia la

Seniora OSSA TOBON.

En este orden de ideas, considera esta Sala de decision que en nada
err60 la Superintendencia al acceder a las pretensiones, pues de las
documentales allegadas al plenario tales como la historia clinica (fl. 19-
20), se desprende que desde el 21 de noviembre de 2016, ya se contaba
con el reporte de la biopsia que le fue realizada a la senora MARTHA INES
OSSA TOBON, el 27 de octubre de 2016, frente a la que se registro
“BACAF, SOSPECHOSO DE CARCINOMA PAPILAR ASOCIADO A UNA
TIROIDITIS (CATEGORIA V BETHESDA)” y en las recomendaciones se
estipulo REMISION PRIORITARIA CIRUGIA CABEZA Y CUELLO, aspecto
que se reiter6 en el acapite de procedimiento “SOLICITUD E
INTERCONSULTA ESPECIALIZADA CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO
POR COMPLEJIDAD Y PERTINENCIA”, frente a la cual se expidieron
autorizaciones de servicio No. 173663601 fl.21 (Cll. 8 # 24 - 51) y
3692762 fl. 22 (CENTRO DE INVESTIGACIONES ONCOLOGICAS
CLINICA SAN DIEGO S.A)).

La valoracion por el especialista de cirugia de cabeza y cuello, fue
realizada el 5 de diciembre de 2016, por el profesional PABLO JIMENEZ,
quien determiné como plan de manejo para la patologia diagnosticada!
“CIRUGIA”, en virtud de la cual se expidieron ordenes No. 775308 fl. 26
(CONSULTA DE PRIMERA VEZ ANESTESIOLOGIA) y 775309 fl. 27
(TIROIDECTOMIA TOTAL SOD - COLGAJO LOCAL DE PIEL COMPUESTO

1“D440-TUMOR DE COMPORTAMIENTO INCIERTO O DESCONOCIDO DE LA GLANDULA DE TIROIDES”.
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DE VECINDAD ENTRE CINCO A DI - VACIAMIENTO LINFATICO
RADICAL DE CUELLO UNILATERAL SOD), advirtiéndose que la orden de
consulta de anestesiologia cuenta con dos sellos de radicacion ante la
EPS, por atencion al usuario, de fechas 21 de diciembre de 2016 y 10 de
enero de 2017, e incluso una posterior a la cirugia particular que se le
realizo a la sennora OSSA TOBON del 1 de febrero de 2017, de lo que se
colige que en diversas oportunidades se intenté programar por la usuaria
la cita de anestesiologia, siendo esta una etapa previa a la cirugia y sin la
cual no podria efectuarse la misma, evidenciandose que para la fecha de
la segunda radicacion ya habia pasado mas de un mes desde la fecha en
que se determind que se requeria la cirugia, sin obtener si quiera una

fecha para valoracion con anestesiologo.

De otra parte, de la respuesta suministrada por la CLINICA SAN
DIEGO, ante el requerimiento realizado por la SUPERINTENDENCIA, se
desprende que el contrato sostenido con CAFESALUD EPS inici6 el 1°de
noviembre de 2016 y terminoé el 14 de diciembre de 2016, es decir, que
para la fecha en que se estaban radicado la solicitudes no existia convenio
entre la EPS y la IPS a la que se habia direccionado a la usuaria para la
atencion y practica de los procedimientos, sin que se hubiere acreditado
que CAFESALUD EPS hubiere suministrado otro u otros prestadores de
servicios que pudieran brindar la atencion medico-quirtrgica requerida
por la paciente, maxime la constante radicacion de la orden de
anestesiologia, lo cual conduce ineludiblemente a determinar que hubo
negligencia de la EPS en bridar la atencion requerida, pues no puede
perderse de vista que aunque no se traté de un servicio de urgencia, si
requeria una atencion prioritaria, dada la sospecha de cancer
determinada por la biopsia realizada, sin que pueda pasar desapercibido
el hecho que tal enfermedad es una de aquellas determinadas como
graves o catastroficas y suponen un alto riesgo para la vida, de ahi la
necesidad de atencion oportuna a efectos de evitar que la condicion se

pudiera agravar.

Tampoco puede pasarse por alto que las EPS de conformidad con lo

senalado en el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, tienen como funcién
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basica asignada por la Ley “(...) garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados (...)” y dentro de
las funciones que le compelen a la misma de acuerdo con lo establecido
en el numeral 6 del articulo 178 Ibidem, se encontraba “Establecer
procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y
de calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud”, de manera que si se termino el contrato con la IPS
que habia asignado para la prestacion del procedimiento quirurgico y
tratamiento, ante las reiteradas radicaciones para la cita con
anestesiologia debio haber indicado a su afiliado a que otra IPS de la red

de prestadores podria acudir para continuar con la atencion.

Asi las cosas y toda vez que contrario a lo senalado, por el recurrente
en el presente asunto se advirtiéo una negligencia de la EPS para cubrir
las obligaciones asistenciales que tenia con la Sefiora MARTHA INES
OSSA TOBON, y toda vez que dicha situacién se enmarca dentro del tercer
evento establecido en el literal b del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007,
resulta procedente el reembolso de los gastos reclamados por el

demandante y por tanto se confirmara la decision.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la Superintendencia
Nacional de Salud de fecha 13 de febrero de 2020, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0rINA -

LQRENZO TORRES RUS

MAKLENY RUEDA OLARTE

W oo_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por LAURA CARVAJAL GOMEZ
contra ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE

RADICADO: 11001 3105 031 2019 00729 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las partes en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 19 de noviembre de 2020.

En esta instancia se presentaron alegatos por la demandada
ALMACAFE S.A., en el que reiter6 la solicitud de revocatoria de la
sentencia y absolucion de su representada, indicado que debia tenerse en
cuenta lo expuesto en la sentencia de fecha 5 de diciembre de 2019
emitida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota dentro del

proceso ordinario laboral de DAYANA KATERINE HERNANDEZ contra la
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FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS radicado bajo el No.
11001310500820170061001, en la que se determiné con claridad que los
beneficios derivados de las convenciones colectivas de trabajo suscritas
entre ALMACAFE S.A. y SINTRAFEC no eran aplicables a trabajadores
que no tuvieran la calidad de sindicalizados, la cual recogia los
argumentos expuestos y por tanto las pretensiones de la accionante

debian ser despachadas negativamente.

Igualmente, senald que si bien en el articulo 40 de CCT de 1965 se
acordéo que la convencion aplicaria a todos los trabajadores de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COMOLOMBIA y de
ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A. - ALMACAFE
S.A. y que para efectos de las cuotas sindicales se daria cumplimiento a
lo senalado en el articulo 400 del C.S.T., en el articulo 16 de la Convencion
Colectiva de Trabajo de 1984, las partes pactaron acerca de la aplicacion
de las normas convencionales respecto de los trabajadores no
sindicalizados. aclararando que dichos trabajadores que se beneficiaran
total o parcialmente de la contratacion colectiva y se le harian con destino
a SINTRAFEC las retenciones que autorice la ley, asi mismo, resalté que
la aplicacion automatica de la convencion a todos los trabajadores se dio
hasta el 31 de marzo de 1988, cuando SINTRAFEC comenz6 a ser
minoritario y que en la convencion colectiva de trabajo de 1988 y 1990
nada se pactoé en cuanto a su aplicacion extensiva dejando sentado en el
articulo 14 “Retencion para Sintrafec”, que para retencion de cuotas con
destino a SINTRAFEC se procederia de acuerdo con la ley, también se
mencioné que de acuerdo con el registro y certificacion de las empresas
que se aporto SINTRAFEC desde el 1° de abril de 1988 venia siendo un
sindicato minoritario, con lo que quedaba claro que quien no estuviera
sindicalizado no se beneficiaba automaticamente de la convencion
colectiva de trabajo y que debian tenerse en cuenta que con posterioridad
en cuanto a las relaciones sostenidas entre ALMACAFE S.A. y los
trabajadores no sindicalizados se expidieron las circulares GG 03 del

31 de mayo de 1988 y SUB GG 0238 del 9 de junio de 1988, en las que
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se estableci6 lo procedente respecto de cada uno de ellos con
posterioridad al 1° de abril de 1988. Finalmente, respecto al reajuste de
cesantias indic6 que no le asistia razéon alguna para pretender el pago
considerando que las partes desde la celebracion del contrato
establecieron que cualquier otra remuneracion de caracter extralegal o
ingreso con motivo del contrato sea cual fuere su denominaciéon no
constituia salario y por tanto no se tendria en cuenta para la liquidacion
de prestaciones sociales y que la demandante nunca optd por ser
beneficiaria de las prerrogativas del acuerdo convencional, en donde lo
dispuesto en el articulo 16 de la CCT obligaba a acudir al contenido del
articulo 39 del Decreto 2351 de 1965 (Modif. Art. 68 L. 50/90), debiéndose
tener en cuenta que las normas que consagran beneficios convencionales
de las personas afiliadas a la organizacion sindical y de aquellas que por
extension llegaren a gozar de los mismos se enmarcan dentro del articulo
39 de la Constitucion Nacional (libertad sindical) de lo que quedaba claro
la intencion de la demandante fue la derivada de su decision negativa,
esto es, no pertenecer a la organizacion sindical ni cancelar las cuotas ni
adherirse a los beneficios convencionales, aunado a lo anterior, senalo
que no podia desconocerse lo senalado en los articulos 470, 471 y 472 del
C.S.T. y el articulo 39 del Decreto 2351 de 1965 (Modif. Art. 68 L. 50/90),
de las que se establece con claridad que las convenciones colectivas entre
empleadores y sindicados que no excedan de la tercera parte del total de
los trabajadores de la empresa solo son aplicables a los miembros del
sindicato que las hayan celebrado y para quienes se adhieran a ella o

ingresen posteriormente al sindicato.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendid se condenara a la demandada a pagar:
prima extralegal de servicios de diciembre 2017, la de junio y diciembre
de 2018 y la de junio de 2019; prima extralegal de vacaciones por los
periodos comprendidos entre septiembre de 2016 y septiembre de 2017,

septiembre de 2017 a septiembre de 2018 y de septiembre de 2018 a 30
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de agosto de 2019; reajuste de cesantias teniendo en cuenta que la prima
extralegal vacacional constituye salario; indemnizacion moratoria de que
trata el articulo 65 desde la terminacion del contrato y hasta por 24
meses; intereses de mora mas altos que fijé la superintendencia
financiera; indemnizacion moratoria por no consignacion de cesantias

completas; indexacion y a las costas del proceso.

En sustento de sus pretensiones manifesté que entre la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y ALMACAFE S.A. se declar6
una unidad de empresa mediante Resolucion del 28 de diciembre de
1987; en ALMACAFE existe una organizacion sindical denominada
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA Y ALMACENES GENERALES
DE DEPOSITO DE CAFE S.A.; que no estaba afiliada a la organizacién
sindical citada; entre FEDERACAFE, ALMACAFE y SINTRAFEC, se han
firmado diversas Convenciones Colectivas de Trabajo; en el contrato
colectivo de 1965 las partes acordaron en el articulo 40 que la Convencion
Colectiva de Trabajo seria aplicada a todos los trabajadores de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y de los
ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE SA, lo cual también
se contemplo en el art. 33 CCT de 1974, en la clausula 31 CCT de 1976,
en el art. 33 CCT de 1978, en el art. 28 CCT de 1980, en el art. 16 CCT
de 1984 y en el art. 2 del Laudo Arbitral de 1986; en las convenciones
colectivas de trabajo de 1988 y 1990 articulos 11 y 17 respectivamente se
dejo vigente la norma de aplicacion para todos los trabajadores cuando
se dispuso que continuaran vigentes las estipulaciones de convenciones
colectivas y laudos arbitrales que no hayan sido derogados modificados o
sustituidos, la cual se repite en el art. 15 CCT 1990, art. 9 CCT de 1992,
art. 7 de la CCT de 1995, art. 13 CCT de 1996 y art. 11 CCT de 1998;
firmo contrato de trabajo con ALMACAFE el 5 de septiembre de 2011 a
término fijo de 6 meses; el 1° de enero de 2018 el contrato de trabajo se
convirtio a término indefinido; fue despedida mediante nota el 30 agosto

2019 a partir del 1° de septiembre del mismo ano; durante los ultimos
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tres afios devengo los siguientes salarios en 2017 $2.500.000, en 2018
$3.710.000 y en 2019 $3.932.000; el cargo que desempené fue el de
analista logistico; en el articulo 29 de la Convencion Colectiva de Trabajo
de 1974, SINTRAFEC y ALMACAFE pactaron una prima extralegal de
servicios constituida por 2 meses de salario en junio y dos meses de
salario en diciembre incluyendo la prima legal de servicios; el articulo 10
de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1984 y del articulo 10 del Laudo
Arbitral contemplaron una prima vacacional, la cual se determiné como
constitutiva de salario en el articulo 9 de la Convencion Colectiva de

Trabajo de 1996; el Sindicato SINTRAFEC nunca ha sido mayoritario.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 13, 14, 470,471y 472
del C.S.T. y trajo a colacion las sentencias expedidas por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral del 28 de enero de 1994,
y con los siguientes datos de radicacion No. 24197 de 2005, 27459 de
2006, 31556 de 2007, 38463 de 2016 y 35134 de 2009.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALMACAFE S.A., se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda por carecer de sustento factico y juridico en la medida en que
se cancelaron de buena fe a la demandante todos los conceptos a que la
misma tuvo derecho durante la vigencia de la relacion laboral y al
fenecimiento, con el pago de la liquidacion final de acreencias laborales,
asimismo, resaltdo que la demandante jamas estuvo afiliada a SINTRAFEC
y que dicha organizacion sindical era un sindicato de empresa minoritario
desde marzo de 1988, también refirié que las partes suscribientes de las
convenciones colectivas reconocieron la coexistencia de dos regimenes
laborales dentro de ALMACAFE, esto es el de los miembros del sindicato
suscribiente de la convencion del cual no era parte la demandante y el de
los demas trabajadores no beneficiarios de la misma, fundamentado en
las clausulas relativas a reajuste anual o incrementos salariales de las

convenciones mas recientes, de igual forma precis6 que de conformidad
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con lo acordado por las partes en el contrato individual de trabajo a
término fijo en su clausula segunda cualquier otra remuneracion de
caracter extralegal o ingreso con motivo de este contrato sea cual fuere su
denominacion no constituia salario y por tanto no se tendria en cuenta
para la liquidacion de prestaciones sociales y finalmente senalé que las
indemnizaciones moratorias reclamadas no operaban de manera
automatica, por lo que al tratarse de una norma de caracter sancionatorio
debia demostrarse la existencia de una mala fe del empleador. Propuso
las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion, prescripcion,
buena fe, falta de titulo y causa, pago, compensacion, enriquecimiento

sin causa del demandante y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de noviembre de 2020, el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre LAURA MARIA CARVAJAL GOMEZ en calidad de trabajadora
ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A.-ALMACAFE en
calidad de empleador por el periodo comprendido entre el 05 de septiembre de
ano 2011 al 30 de agosto de 2019.

SEGUNDO CONDENAR a la demandada ALMACENES GENERALES DE
DEPOSITO DE CAFE S.A.-ALMACAFE a reconocer y pagar a la demandante la
suma de:

-$30°300.942 pesos por concepto de prima extralegal de servicios.
-$12°947.480 pesos por concepto de prima de vacaciones.
-$936.930 por concepto de diferencias de cesantias.

Todos estos conceptos en aplicacion de las convenciones colectivas de trabajo
suscritas entre la demandada y SINTRAFEC.

TERCERO: CONDENAR a la demanda al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente

CUARTO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar a la demandante
las sumas de dinero sobre los que verse esta sentencia debidamente
indexados, indexaciéon que empezard a correr a partir del momento que en
debié realizar el respectivo pago hasta el momento en que efectivamente
pague.”

Como fundamento de su decision, argumento que de conformidad con

la documental allegada se acredité que entre las partes existié un contrato
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de trabajo a termino indefinido entre el 5 de septiembre de 2011 y el 30
de agosto de 2019, también se indic6 que se encontraba acreditada la
existencia de las convenciones colectivas con la solemnidad requerida

(texto autentico y deposito ante autoridad pertinente).

Respecto a la aplicacion de las convenciones colectiva de trabajo a la
demandante, sefnialé que la voluntad de las partes cuando se suscribié la
Convencion colectiva trabajo inicial fue que esta se aplicara a todos los
trabajadores del empresa, independientemente de que éstos fueran
sindicalizados y que en ningun texto convencional posterior aparecia
estipulacion en la que se indicara que la aplicacion de la Convenciéon
Colectiva de Trabajo era Unica y exclusivamente para los trabajadores
afiliados al sindicato, aunado a ello, indicé que el hecho que no se hubiese
descontado la cuota sindical, como lo explico la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion laboral en sentencia de radicacion No. 38463
de 2011 de manera alguna afectaba a los trabajadores de la empresa, por
lo que deberia probarse que de manera expresa el trabajador renuncio a
la aplicacion de los beneficios convencionales sin que existiera prueba de

ello, por lo que tendria derecho a la aplicacion de los mismos.

Frente a la aplicacion de los beneficios convencionales reclamados,
senalo que, de acuerdo con lo contemplado en las convenciones colectivas
de trabajo, se encontraba probada la existencia de la prima de vacaciones
(art. 10 CCT 1984), y de la prima semestral (art. 29 CCT 1974), asi como,
la circunstancia de que la prima de vacaciones era salario (art. 9 CCT
1996), en ese orden procedi6é con la liquidaciéon, precisando respecto de
la prima de vacaciones que el periodo reclamado corresponderia al sexto
y siguientes y no del séptimo en adelante como se senalé y que para efecto
del reajuste de las cesantias solo se haria reliquidacion de los anos 2017,
2018 y 2019, por cuanto solamente se solicito el reconocimiento de la
prima de vacaciones correspondientes a los tres ultimos periodos de

vacaciones.
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Finalmente, respecto al pago de las indemnizaciones moratorias
reclamadas senal6 que debia tenerse en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion laboral, en reiteradas oportunidades ha
senalado que la aplicacion de las sanciones contempladas art. 65 del
C.S.Ty 99 ley 50/90 no proceden de manera automatica, pues debe
analizarse la conducta del empleado, esto es, si obré de buena o de mala
fe, asi senal6o que la demanda, propone como excepcion la buena fe y no
podia pasarse por alto que existian diversos pronunciamientos de primera
y segunda instancia en donde se considero que la aplicacion de beneficios
convencionales del sindicato minoritario a trabajadores no afiliados al
sindicato no era procedente y solamente en sentencia de casacion, la
Corte consider6 lo contrario, por lo que, las circunstancias en virtud de
las cuales la demandada no aplicé a su extrabajadora las convenciones
colectivas de trabajo citadas no obedecian a mala fe, sino que eran
atendibles y razonables, al punto que ni siquiera desconté a la
extrabajadora la cuota sindical descuento que debid aplicarsele durante
todo el término de vigencia de la relacion laboral como quiera que ella no
manifesto de manera expresa que no queria acogerse a los beneficios

convencionales.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la demandante, present6 recurso de apelacion en lo
atinente al no pago de la indemnizacion moratoria, refiriendo que frente
la buena fe de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, debia recordarse que desde 2005 en procesos citados, la
Corte ha mantenido la obligacion de dar cumplimiento a lo colectivamente
pactado, maxime cuando ello lo habia aprobado desde 1965, la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, esta alegando
como buena fe que el sindicato es minoritario desde 1988, sin embargo el
sindicato jamas ha sido mayoritario siempre ha sido minoritario, de
manera que cuando pacto la aplicacion de la convencion colectiva de

trabajo a todos los trabajadores no se cuestionaba ello pues si hubiese
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sido mayoritario por disposicion de la ley se aplicaba a todos los
trabajadores, resaltando que lo que debia tenerse en cuenta era que pese
a haberse fijado un criterio por parte de la Corte insisten en no aplicarla
y discutirla en estrados judiciales, con lo que se corria el riesgo de que no
se atendieran sus razones y por tan debia hacerse cargo de las
consecuencias juridicas previstas en la ley, trayendo a colacion para
finalizar su intervencion la sentencia del 20 de febrero de 2018 de
radicacion No. 55436, en la que corte manifesté que desde el ano dos mil
seis de manera didactica y reiterada, se habia explicado al censor las
razones juridicas para la aplicacion de la convencion colectiva y a pesar
de ello insiste en inaplicarlo a los trabajadores sin justificacion alguna

conducta que realmente no era constitutiva de buena fe.

Por su parte, el apoderado de ALMACENES GENERALES DE
DEPOSITO DE CAFE, solicité la revocatoria de las condenas impartidas,
senalando que si bien entendia los argumentos del juzgado y no
cuestionaria los precedentes de las sentencias judiciales a que se hizo
referencia en el fallo, debia tenerse en cuenta que al interior de las
corporaciones no existia un criterio univoco frente a la extension
automatica de la convencion colectiva al total de los trabajadores de la
Federacion NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y de
ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A., asi como
tampoco a la incidencia salarial de la prima de vacaciones contenido en
dicho régimen colectivo, asi, frente a la aplicacion del régimen
convencional a la demandante indicé que debia tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 470 del C.S.T. que senala cuando una
organizacion es mayoritaria y la extension automatica a la totalidad de
los trabajadores de la empresa, frente a ello indico que debia tenerse en
cuenta que tal y como obraba en las certificaciones que obraban en el
expediente en donde se indico que SINTAFEC para 1988 era una
organizacion sindical minoritaria y en ese sentido en las diferentes
convenciones colectivas y laudos arbitrales citados debian interpretarse

congruentemente esto era que desde el ano de 1988, cuando la
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organizacion sindical se convierte en minoritaria, entre las mismas partes
desparecia esa clausula, por lo que a partir de alli nunca vuelve a aparecer
la extension automatica en las convenciones colectivas suscritas, ademas
de ello, debia tenerse en cuenta que la trabajadora solo se vinculo hasta
el ano 2011 con posterioridad a la que tuvieron vigencia tales
disposiciones, pues reitera solo estuvo vigente hasta 1988, refiriendo que
las clausula de la convenciones colectivas podian desparecer por el pacto
expreso o tacito entre las partes, para ello bastaba acudir a la
convencionales colectivas mas recientes de 1998, 1996, 1994 en todas
las cuales se observaba que las partes en todas las clausulas por ejemplo
por mencionar alguna clausula las de incrementos convencionales
reconoce la existencia de dos regimenes al interior de la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, uno el de los trabajadores
sindicalizados y beneficiarios de dicho régimen convencional y otro el de
los demas trabajadores de la empresa, a los que les aplica el régimen legal,
lo cual debia tenerse en cuenta en consonancia con las circulares que se
aportaron al expediente, en las que la empresa le dio la posibilidad
cualquiera de los trabajadores que laboran en ella de que manifestaran
su deseo de acogerse a dicho régimen convencional ilnicamente con una
comunicacion al empleador, lo que no se evidencié en el asunto bajo
analisis, siendo este el reflejo de la dimension negativa del derecho de
asociacion sindical, pues no puede entenderse solo en su dimension
positiva que todos tienen que pertenecer, efectuarseles aportes y
participar activamente en la misma, sino también la de todos aquellos
trabajadores que no desean pertenecer a la organizacion sindical , que no
desean realizar aportes, ni que se les apliquen las normas de pertenecer
a la misma, y en estos términos debiéo haber sido declarado por el
despacho, tal y como se determindé en pronunciamientos recientes del
Tribunal Superior en sentencia de S de diciembre de 2019, en donde se
concluyé que para gozar de los beneficios se hacia necesario que el
trabajador no sindicalizado expresamente manifestara su adhesion a la
convencion mediante autorizacion expresa para el descuento y pago de

las cuotas por beneficio convencional como requisitos necesarios para
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adquirir dichos beneficios, precisando que en este caso se trato de la
dimension negativa del derecho fundamental ya que la trabajadora nunca
manifestdo su deseo de adherirse y que sabiendo que tenia derecho no
quiso que no se le realizaran descuentos ni participar activamente en la
labor sindical, en consecuencia de ello la empresa de buena fe le aplico el

régimen legal.

De otra parte, senaldé que en el evento en que se considerara la
extension automatica de la convencion a la trabajadora, solicitéo que se
revocara la condena relativa a la reliquidacion de las cesantias, se debia
tener en cuenta las sentencias recientes del tribunal en donde se ha
desarrollado el criterio en los meses de agosto de 2020 (005-2017-789-01
demandante Otoniel lopez valencia) y septiembre de 2020 (039-2017-
0492-01 demandante Jorge Raul Gomez soto) en las que se indico que no
se podia ordenar la reliquidacion de cesantias con base en la prima de
vacaciones, pues si bien dentro del régimen convencional se pacto que
respecto de su doceava parte iba a tener caracter salarial, existié un pacto
posterior, entre las partes al suscribir el contrato de trabajo, que en el
caso concreto de la ex trabajadora se estipulo en la clausula 2 en donde
se indicé que ningun beneficio extralegal tendria caracter o incidencia
salarial, en donde al ponderar lo establecido en la convencion y lo
senalado en el contrato, se tiene que la norma posterior deroga la anterior
y por pacto expreso entre las partes deja de tener aplicacion respecto a la

incidencia salarial de la doceava parte.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procedera a
establecer si la demandante le asiste el derecho para beneficiarse de las
convenciones colectivas de trabajo suscritas entre la FEDERACION

NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, ALMACENES GENERALES
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DE DEPOSITO DE CAFE S.A. y SINTRAFEC y las demas pretensiones

derivadas de ello.

En esta instancia, como hechos no discutidos, se tiene que la
seflora LAURA CARVAJAL GOMEZ, laboré al servicio de ALMACENES
GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A. por el periodo comprendido
entre el 5 de septiembre de 2011 y el 30 de agosto de 2019, mediante
un contrato de trabajo a término indefinido, tampoco existe discusion
en que la trabajadora no se encontraba afiliada a SINTRAFEC, ni se

habia adherido al convenio colectivo para ser beneficiaria del mismo.

Para el efecto, debe tenerse en cuenta que la Sala de Casacion
Laboral, en las sentencias de radicacion No. 35134 del 22 de julio de
2009 y 24197 del 12 de mayo de 2005, entre otras que se han ocupado
del tema, establecen la aplicabilidad y/o extension de la convencion
Colectiva de Trabajo a todos los trabajadores de la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA sin distincion alguna,

previendo la aplicabilidad de los beneficios convencionales.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema senalan:

“(...) el problema juridico cuya solucién aborda ahora la Corte, ha sido objeto
de no pocos pronunciamientos, y se ha analizado desde varias de las
perspectivas juridicamente posibles, cuando de aplicar las convenciones que
han suscrito Sintrafec y la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA se trata. Es asi, como en punto a la vigencia de la cldusula 27 de
la que fue suscrita el 15 de julio de 1982, frente al articulo 14 del convenio
colectivo celebrado el 29 de abril de de 1988, en sentencia de 12 de mayo de
2005, que es el ejercicio que propone el recurrente, dijo la Corte:

“La impugnacioén le echa en cara al juez de la alzada haber cometido el error
de hecho de dar por establecido, sin estarlo, que el literal e) del articulo 3 y el
27 de la convencion colectiva de trabajo celebrada para el periodo 1982-1984
estaban vigentes para todos los trabajadores de la Federacion Nacional de
Cafeteros, sean o no sindicalizados. Y, al aplicarse a la tarea de la
demostracion de esa desviacién en el entendimiento de la situacién fdctica,
planteéd, esencialmente, que el mandato convencional que hacia aplicable sus
disposiciones a todos los trabajadores de la demandada dejé de regir, en
razén de que el sindicato, a partir de 1988, pasé a ser minoritario, por manera
que la convencién colectiva de trabajo sélo cobijaba a los sindicalizados o los
que se adhirieran al acuerdo colectivo.
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(..)

Conviene senialar que la aplicacion de una convencién colectiva de trabajo, en
la hipétesis en que la misma disponga su extensioén a todos los trabajadores
de la empresa que la firmo, no puede quedar supeditada a la afiliacion del
beneficiario al sindicato o a los aportes que éste deba sufragar por el hecho de
resultar favorecido con las clausulas de aquélla. Criterio que es el de la Sala,
registrado en sentencia de 28 de noviembre de 1994, en la que se proclamé:

"De otra parte, si bien es cierto que la aplicabilidad de una convencién colectiva
no se presume, también lo es que la prueba en estos casos no es solemne y si
alguna de sus clausulas ordena que se aplique a todos los trabajadores, tal
estipulacion es vdlida, con las precisiones hechas anteriormente, y acredita su
extension a ellos, sin que sea procedente exigir la demostracién de la afiliacién
al sindicato, o de los descuentos sindicales o de las demds circunstancias que
eché de menos la doctrina del Tribunal que se rectifica. En tales eventos quien
alegue la inaplicacién del convenio a un trabajador, deberd probar que con
arreglo al mismo o a la ley, éste estd excluido.

"En suma, no es dable confundir, como lo hizo la decisién mayoritaria del
Tribunal, los casos en que la aplicabilidad de la convencién es procedente por
mandato legal ineludible, con la que se impone por haberlo dispuesto el propio
convenio y siempre que con ello no contravenga ordenamientos legales que
expresamente lo prohiban" (Sentencia de 28 de noviembre de 1994, Rad.
6962).

Es, precisamente, la distincion que se anoté en la doctrina expresada la que
lleva a sostener que el Tribunal con su actuacién no incurrié en un desacierto
al no apreciar los documentos que acreditan el cardcter minoritario del
sindicato de trabajadores, de suerte que no viol6 marco normativo alguno,
como lo pretende la censura. Los articulos 37 y 38 del Decreto 2351 de 1965
constituyen el minimo que es dable superar en virtud del contrato de trabajo,
de la convencién colectiva de trabajo, del pacto colectivo de trabajo o, incluso,
unilateralmente por el empleador, que fue lo acaecido, en efecto, en el caso de
autos.

Y tal doctrina también permite entender que la disposicién convencional que
extendi6 sus beneficios a todos los trabajadores de la enjuiciada no perdié su
vigor por el simple hecho de que en una convencién colectiva de trabajo
celebrada tiempo después prescriba que los descuentos al sindicato se haran
de acuerdo con la ley”.(Rad. 24197).

Lo considerado por la Corte con ocasion de la contencién definida en el fallo
parcialmente trascrito, reiterado el 2 de noviembre de 2006 (27459), y 9 de
noviembre de 2007 (31556), entre otros, coincide plenamente con los
supuestos fdcticos sobre los cuales el Tribunal edificé su decisién, y como
nada distinto se observa en la argumentacién desplegada en la sustentacion
del recurso extraordinario, la decision que habrd de adoptarse no puede ser
diferente.

Es asi porque los dos primeros errores de hecho y el 4°, que son los que
verdaderamente importaria verificar, involucran el estudio de las mismas
probanzas que en aquella pretérita ocasion la Corporacién analizo, como son
los articulos 27 (fl.110) de la convencidén colectiva correspondiente al bienio
1982-1984, y 14 (fl. 55) de la vigente entre 1988 y 1990. En ese orden, a nada
conduce establecer si la organizacion sindical denominada Sintrafec es
minoritaria, o si el trabajador estaba afiliado al sindicato, pues, en cualquier
escenario, era beneficiario de lo estipulado en la clausula 3¢ del primero de los
mencionados convenios colectivos, que consagra el derecho al reintegro del
trabajador injustamente despedido, con mds de 8 anos de servicio.
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(..)

Recientemente, la C.S.J., S.C.L. en la sentencia SL12603-2017,
radicacion No. 45373 del 16 de agosto de 2017, se indico:

“..)

Confrontada la sentencia de segundo grado con la preceptiva del articulo 16
convencional, colige la Corte que le asiste razén al recurrente en los reproches
formulados, toda vez que evidentemente, el sentenciador de alzada aprecio
indebidamente la convencion colectiva de trabajo de 1984 (fls. 85 a 92), pues
si bien, consideré el articulo 17 sobre « CONTINUIDAD DE PRESTACIONES Y
DERECHOS», no observo el articulo referido, en cuanto al campo de aplicacién
del convenio, el cual estipuld lo siguiente:

ARTICULO 16.- APLICACION. -

La presente Convencién Colectiva de Trabajo serd aplicada a todos los
trabajadores de la Federaciéon Nacional de Cafeteros y de lo Almacenes
Generales de Depésito de Café S.A., en las condiciones y términos aqui
indicados.

Como queda visto, la citada norma contempla el ambito de aplicacion de los
preceptos extralegales que consensué la enjuiciada con Sintrafec, en el sentido
de extender dicha normativa a todos los trabajadores de la empresa, situacion
que, segun se concluyé en ambas instancias, no fue objeto de modificacion en
las convenciones posteriores, por lo que puede deducirse su vigencia.

En lo que atanie al error en la apreciacion de la circular G.G. de 09 de junio de
1988 (fl. 363), de la cual el recurrente afirma que el ad quem se equivocé
cuando adujo que dicha misiva «es permite a los trabajadores no
sindicalizados hacerse acreedores a los beneficios convencionales», cabe
decir, que dicho documento al tratarse de una mera comunicacién, no tiene
fuerza vinculante y no puede fijar los parametros para acceder a los beneficios
convencionales, por manera que erré el Tribunal al asumir que, por no haber
demostrado el extrabajador los requisitos alli fijados, no era posible acceder a
sus pretensiones.

En cuanto a lo alegado por la censura, sobre la falta de apreciacion de los
articulos 31 de la convencién colectiva de 1976 (fl.227), 33 de la convencion
de 1978 (fl. 206), 27 de la convencién de 1980 (fl. 114), 27 de la convenciéon
colectiva de 1982 (fls. 114-115), 1 del Laudo Arbitral de 1986 (fl. 81) y 15 de
la convencién de 1990 (fl. 53), la Sala observa que el Colegiado incurrié en el
error endilgado, al no analizar los elementos de prueba mencionados, pues de
haberlo hecho, hubiese inferido que en los citados articulos, se estipulé que la
aplicacion de las prerrogativas convencionales, operaban a favor de todos los
trabajadores de la Federacion, sin condicién alguna, lo cual devela la intencién
del patrono de asumir dichas obligaciones.

Conviene recordar que los articulos 470, 471 y 472 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo fijan el ambito de aplicaciéon de las convenciones colectivas de trabajo,
en el sentido de que no solo se extienden a los trabajadores dfiliados a las
organizaciones sindicales o a los no sindicalizados que laboran para empresas
en las que existan sindicatos que agrupen mds de las dos terceras partes del
personal, sino que también los cobija cuando el empleador libre y
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voluntariamente contrae el compromiso de aplicar los beneficios
convencionales a los empleados que no estdn incluidos en los supuestos
senalados.

Asi las cosas, la sola circunstancia de que el sindicato que suscribié el
acuerdo convencional haya dejado de ser mayoritario, no disuelve los
convenios establecidos, pues si la clausula convencional ordené su aplicacién
a la totalidad de los trabajadores de la empresa, existe el deber juridico de
respetar esos compromisos.

(..)

Por lo anteriormente expuesto, se concluye, que le asiste al demandante el
derecho a beneficiarse de las prerrogativas convencionales, acordadas entre
la Federacion Nacional de Cafeteros y el Sindicato Nacional de Trabajadores -
Sintrafec, teniendo en cuenta que la enjuiciada, expreso libre y
voluntariamente su intencion de asumir dichas cargas, las cuales no
contrarian los mandatos legales establecidos.

(..)

De conformidad con la jurisprudencia citada, se tiene que la posicion
de nuestro maximo o6rgano de cierre, la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, ha sido el de aplicar la convencion colectiva para
todos los trabajadores sin distincion alguna y sin importar si el sindicato
era o no minoritario o si el trabajador estaba afiliado al mismo y realizaba
el pago de las respectivas cuotas sindicales, en la medida en que la
extension de la convencion colectiva a todos los trabajadores de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS y ALMACENES GEERALES
DE DEPOSITO DE CAFE S.A., fue una decisién unilateral del empleador,
lo que no podia confundirse con los casos en que la aplicabilidad de la
convencion era procedente por mandato legal, de manera que quien
alegara la inaplicacion del convenio a un trabajador, deberia probar que
con arreglo al mismo se encontraba excluido, también se advierte que la
jurisprudencia se ha pronunciado sobre la circular G.G. del 9 de junio de
1988, en donde se indico que al tratarse de una simple comunicacion, la
misma no tenia fuerza vinculante y no podia fijar los parametros para

acceder a los beneficios convencionales.

El anterior criterio que acoge este fallador desvirtua los argumentos

expuestos por el recurrente frente a la no extension automatica de la



16

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 0312019 00729 01

Laura Carvajal Gomez
ALMACAFE S.A.

convencion colectiva al total de los trabajadores de la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y de los ALMACENES
GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A., y conllevan a determinar que
le asiste a la demandante el derecho a beneficiarse de la contratacion
colectiva, maxime que tal extension se determiné inicialmente en el
articulo 40 de la CCT de 1965, lo cual se reiter6 en las convenciones
colectivas de trabajo siguientes tal y como se senalé por el a quo,
advirtiéndose que aunque en las convenciones colectivas de 1988 y 1990
no se indico nada sobre el ambito de aplicacion de la convencion colectiva
como se refiere por el recurrente, se advierte que en los articulos 13 de la
CCT de 1988 (f1.308) y 15 de la CCT de 1990 (fl. 315) se indico que
continuarian vigentes las estipulaciones de las convenciones colectivas y
laudos arbitrales anteriores que no hubiesen sido derogadas, modificadas
o sustituidas por la convencion que se suscribia, aspecto que incluso se
determino en el articulo 1° del Laudo Arbitral de 1986 (fl. 302) y se senalo
en el articulo 8 de la CCT 1992 (fl. 323), articulo 7 de la CCT de 1994 ({l.
336), articulo 13 de la CCT de 1996 (fl. 346) y en el articulo 11 de la CCT
de 1998 (f1.353).

Ahora bien, se advierte que el recurrente senalé que en el evento de
estimarse procedente la extension de la Convencion Colectiva de Trabajo
a todos los trabajadores de la empresa, solicitdo la revocatoria de la
condena frente a la reliquidacion de cesantias, teniendo en cuenta que si
bien dentro del régimen convencional se pacté que respecto de la prima
de vacaciones su doceava parte iba a tener caracter salarial, las partes al
suscribir el contrato de trabajo, en la clausula 2, indicaron que ningun

beneficio extralegal tendria caracter o incidencia salarial.

Frente al tema debe tenerse en cuenta que de conformidad con el
articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Modif. Art. 15 L. 50/90),

se tiene que los pagos no constitutivos de salario son los siguientes:
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“ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No
constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacién de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para
su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones
sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios
habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente
u otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes
hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o
en _especie, tales como la alimentaciéon, habitaciéon o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”
(Subrayas y Negrita fuera de texto).

De conformidad con la norma citada, se tiene que los beneficios
habituales u ocasionales, acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal no constituyen salario, cuando los partes
asi lo hayan dispuesto expresamente entre los que se encuentran por

ejemplo las primas extralegales de vacaciones, servicios o de navidad.

Descendiendo en el analisis se advierte que dentro de las pruebas
allegadas con la contestacion de la demanda, obra el contrato de trabajo
suscrito para la vinculacion de la demandante, el cual en su clausula

segunda senala:

(...)

SEGUNDA: ALMACAFE pagara a EL EMPLEADO un salario mensual de
NOVECIENTOS CINCUENTA MIL PESOS MONEDA LEGAL ($950.000).
Cualquier otra remuneracion de cardcter extralegal o ingreso con motivo de
este Contrato sea cual fuere su denominacién, prima, bonificacién o auxilio NO
CONSTITUYE SALARIO y por lo tanto no se tendrd cuenta para la liquidacion
de las prestaciones sociales. (...)”

Asi las cosas, se tiene que desde la vinculacion laboral de la
demandante se previéo que cualquier otra remuneracion y/o ingreso que
recibiera la trabajadora distinta al salario como primas no constituiria
salario ni se tendria en cuenta para liquidacion de prestaciones sociales,
ahora bien, en el presente asunto se cuestiona el factor salarial de la
prima extralegal de vacaciones contemplada en el articulo 10 de la

Convencion Colectiva de Trabajo de 1984, por lo que la misma podria
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enmarcarse dentro de los postulados del articulo 128 del C.S.T., no
obstante en el articulo 9 de la convencion colectiva de trabajo de 1996, se

considero que la misma tendria caracter salarial.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que para poder ser beneficiario
del régimen convencional se requiere tener la condicion de trabajador y
en esa medida, como desde el mismo acto juridico que genero la extension
de la convencion colectiva (suscripcion del contrato de trabajo), se acordo
entre las partes que cualquier otro ingreso que tuviera la trabajadora
como primas no constituiria salario, se tiene que a prima extralegal de
vacaciones cuya procedencia y pago se determin6 como procedente por el
a quo, no podia considerarse en la parte mencionada como constitutiva

de salario, razon por la cual se procedera revocar la decision.

Finalmente, y teniendo en cuenta que la apoderada de la demandante,
manifestd su desacuerdo frente a la no procedencia del pago de las
indemnizaciones moratorias reclamadas, refiriendo que de la conducta
desplegada por la demandada, no se podia evidenciar buena fe al
desconocer el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia, de vieja
data, respecto a la aplicacion de la convencion colectiva a todos los
trabajadores de la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, debe
senalarse que tal y como lo senalo el a quo la sancion moratoria no es
automatica pues para su aplicacion se debe analizar si la conducta estuvo

acompanada de buena fe.

Frente a la buena fe del empleador en un asunto similar, la C.S.J,
S.C.L. en sentencia SL327-2018 con radicacion No. 55436, del 20 de

febrero de 2018, senalo:

“..)

Ha dicho la Sala de Casacion Laboral en innumerables oportunidades, que la
sancién moratoria no es automdtica, sino que, para su aplicacion, el juez debe
analizar si la conducta del demandado permite comprobar que su actuacién
estuvo acompanada de buena fe, tal como se ha repetido recientemente en los
fallos CSJ SL6621-2017; CSJ SL13050-2017; CSJ SL13050-2017; CSJ
SL13442-2017; CSJ SL8216-2016 y CSJ STL10313-2017).
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La decision del Tribunal, al respecto, se basé en el siguiente razonamiento:

En el caso de autos la empresa demandada se excuso, a fin de no reconocer
las prestaciones extralegales, en que la actora no era beneficiaria de las
estipulaciones convencionales por no pertenecer al sindicato y en que este
ultimo, a su vez, era minoritario. Razonamiento, que en principio, podria
haber tenido acogida dado que el alcance de los textos convencionales al
interior de la Federacion Nacional de Cafeteros era dudosos dadas las
circunstancias en que se desarrollo el litigio. Sin embargo, este debate de
naturaleza juridica ya fue resuelto de tiempo atrds por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justiciqa...]

(...)

Por lo tanto, no es de recibo para la Sala que anos después de haberse
resuelto el dilema sobre el alcance de las disposiciones convencionales,
declarando que las mismas se hacen extensivas a todos los trabajadores,
pretenda la empresa demandada excusarse de sus obligaciones alegando
las mismas justificaciones con las que se viene defendiendo hace anos.
Este grave desconocimiento al precedente judicial, impone en cabeza de la
demandada la deprecada indemnizacién.

El raciocinio del juzgador de apelaciones no contiene, bajo ningtin aspecto, un
error de cardcter protuberante que conduzca a su quiebre pues, al contrario,
concluye juiciosamente que la conducta de la demandada obedece a una
rebeldia en contra de los lineamientos que ha trazado la Sala en torno al tema
debatido. En efecto, en forma clara la Corte en la sentencia CSJ SL, 22 jul.
2009, rad. 35134, en la que frente a este puntual aspecto cité la CSJ SL, 12
may. 2005, rad. 24197 y otras cuyos numeros de radicacién no identifica y
que constituyen pronunciamientos anteriores a los alegatos que desde la
contestacion de la demanda viene aduciendo la demandada, senalé:

(...)

Asti las cosas, observa esta Sala, que desde los anos 2006, esta Corporacién
de manera diddctica y reiterativa ha explicado al censor las razones juridicas
para la aplicacion de la convencion colectiva y, muy a pesar de ello, aquél
insiste en inaplicarla a sus trabajadores sin justificacién alguna, conducta no
constitutiva de buena fe.

(..)

En orden ideas y toda vez que de conformidad con la jurisprudencia
citada se tiene que no es posible evidenciar buena fe, cuando la
demandada viene inaplicando el precedente que se tiene por sentado
desde el ano 2006, el cual contempla la aplicacion de la convencion
colectiva de trabajo a todos los trabajadores, se procedera a revocar la
absolucion realizada por el juzgador de primera instancia, precisando que
como se determiné que no resultaba procedente la reliquidacion de

cesantias, no resulta avante la indemnizaciéon solicitada por la no
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consignacion de cesantias contemplada en el articulo 99 de la Ley SO de

1999

Tratandose de la indemnizacion moratoria por no pago de salarios y
prestaciones debidas a la terminacion del contrato de que trata el articulo

65 del C.S.T., debe tenerse en cuenta que el mismo dispone:

“ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

<Texto original del inciso 1o. del Articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
vigente para los trabajadores que devenguen un (1) salario minimo mensual
vigente o menos:>

1. Si a la terminacién del contrato, el {fempleador} no paga al trabajador los

salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencion autorizados por

la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como

indemnizacién, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo.
<Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002. El nuevo texto es
el siguiente:>

1. Para los trabajadores que devenguen menos de un (1) salario minimo
mensual vigente, contintia vigente el texto que puede leerse en los pdrrafos
anteriores, para los demds casos el nuevo texto es el siguiente:> Si a la
terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacién, una
suma igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por
veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de
terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via
ordinaria, el empleador deberd pagar al trabajador intereses moratorios a la
tasa maxima de créditos de libre asignacién certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25)
hasta cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagard el empleador sobre las sumas adeudadas al
trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

(---)
PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 1o. de este articulo solo se aplicard a los
trabajadores que devenguen mas de un (1) salario minimo mensual vigente. Para los demas

seguira en plena vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo
vigente.

(..)”

De conformidad con lo senalado en la norma antes citada y como
quiera que en el presente caso, el ultimo salario devengado por la

demandante es superior al Salario Minimo Mensual Legal Vigente
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($3.710.000) y toda vez que la demanda se presentdé dentro de los 24
meses siguientes a la terminacion del contrato (7 de noviembre de 2019),
se tiene que el pago de la indemnizacion moratoria procede de la siguiente
manera, un dia de salario por cada dia de retardo hasta por un término
maximo de 24 meses y a partir del mes 25 intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera, hasta cuando se verifique el pago, intereses
que se calcularan sobre las sumas debidas por concepto de salarios y
prestaciones en dinero, tal y como se senalo en la sentencia de la C.S.J,

S.C.L. de radicacion No. 50015 del 13 de julio de 2016.

Asi las cosas, y toda vez que la terminacion del contrato acaecio el 30
de agosto de 2019, se tiene que los 24 meses empezaron a correr a partir
del 1° de septiembre de 2019, encontrandose que los mismos se
cumplieron el 30 de agosto de 2021, lo cual arroja un valor de
$89.040.000 y a partir del mes 25, esto es, del 1° de septiembre de 2021
y hasta la fecha en que se verifique el pago se debera cancelar los intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada
por la Superintendencia Financiera sobre el valor de $43.248.422 que

corresponde a las sumas debidas.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida por

el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 19 de

noviembre de 2020, en el entendido que no se condenara al pago de las
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diferencias de las cesantias y se condenara al pago de la indemnizaciéon
moratoria por no pago de salarios y prestaciones debidas a la terminacion
del contrato por valor de $89.040.000 y al pago de intereses moratorios
a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera sobre la suma de $43.248.422, partir del 1°

de septiembre de 2021 y hasta la fecha en que se verifique el pago.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia

Esta decision se notificara por edicto.
Los Magistrados,

ENZO TORRES RUS$Y

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLAVEL CECILIA CRUZ
DUQUE contra LUIS ALFREDO HENAO CARDONA

RADICADO: 11001 3105 018 2017 00478 01

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

PROVIDENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado del demandado, contra el auto proferido por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27 de octubre de 2020,

mediante el cual se denego la nulidad solicitada por la parte demandada.

I. ANTECEDENTES

El apoderado de la demandada presento incidente y/o solicitud de
nulidad en audiencia del 27 de octubre de 2020, encontrandose en la
etapa de saneamiento y fijacion del litigio, fundamentada en que no se

habia corrido traslado de la demanda por parte del apoderado de la
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demandante, a pesar de haberse realizado dos manifestaciones previas el
2 de septiembre de 2020 y el 8 de octubre de 2020, refiriéndose a que no
se conocia la demanda y no se habia podido ejercer el derecho de defensa,
publicidad y de contradiccion, desconociéndose por tanto la totalidad de
los hechos y pretensiones de la demanda, lo que motivaba la solicitud del
incidente de nulidad y manifestandose adicionalmente, que a la falta de
notificacion de la demanda se le habia dado un tramite inadecuado,

violandose los principios y presupuestos constitucionales al demandante.

Por su parte, el apoderado del demandante al descorrer el traslado del
incidente manifesté que consideraba que no debia aceptarse la nulidad,
porque el demandado si fue notificado y precisamente por eso es que se
hizo parte en el proceso, aunado a ello sennalé6 que esta no era la primera
sino la tercera vez en que el juzgado le habia dado una oportunidad,
suspendiéndose la audiencia en ocasiones anteriores; pero en esa ocasion
se consideraba que €l tenia la copia y si no la tenia se le podria remitir
por la parte o por el despacho, debiéndose tener en cuenta que en todo
caso que el demandando se habia hecho parte, lo que queria decir que si
fue notificado, por qué no habria otra alternativa; sin embargo, dejaba a
libre disposicion del despacho si se le concedia un término para que
contestara la demanda, dado que el abogado se habia hecho presente
hasta ese momento, de modo que dejaba a consideracion del juzgado él
envio nuevamente de la copia de la demanda en la medida en que esta ya

se habia enviado.

II. DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito mediante proveido del 27 de

octubre de 2020, dispuso:

“PRIMERO: DENEGAR el incidente de nulidad presentado por el apoderado
de la parte demandada, de conformidad con lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: DAR continuidad al tramite procesal pertinente.

TERCERO: SIN lugar a condena en costas.



3

Ordinario Apelacién Auto
N° 018 2017 00478 01
Clavel Cecilia Cruz Duque
Luis Alfredo Henao Cardona

Como fundamento indico que la demanda se admitio el 24 de
noviembre de 2017 (fl.26); la parte actora realizo las correspondientes
diligencias de notificacion (fl. 43-45 y ss.), y que aunque con posterioridad
se encontré que dichas notificaciones no se ajustaban a los preceptos
legales, se volvio a requerir a la parte demandante en auto del 23 de
noviembre de 2018 para que adecuaran las mismas, ese tramite se realizo
como se vislumbraba en los folios 48 y 55 del expediente, pero se logro
constatar que el auto fue enviado a la direccion senalada por la parte
demandante y en éste resulto ser positiva la notificacién, sin embargo, el
demandado no acudi6 a notificarse personalmente, por lo que 31 de mayo
de 2019, se designo curador ad litem al demandado (fl. 57), el cual tomo
posesion el dia 17 de septiembre de 2019 (fl. 72) y contest6 la demanda
(fl.75), la cual se tuvo por contestada mediante auto del 11 de marzo del

afio 2020 (fl. 77).

Asi mismo, refirié que en diligencia llevada a cabo el 31 de agosto de
2020, se hizo presente el demandado en compania del curador ad litem,
por lo que ante su comparecencia al proceso relevo del cargo al curador y
le ordené al Senor LUIS ALFREDO HENAO, nombrar un apoderado de
confianza para el tramite, refiriéndose por éste que tenia un abogado de
confianza y que iba a conversar con €l para que lo representara en sus
intereses, por tanto se procedio a suspender la audiencia y se fijo fecha
para el dia 10 de septiembre de 2020, oportunidad en la que nuevamente
el demandado manifesté que no tenia apoderado judicial ante lo cual se
suspendio la audiencia y se senalo la fecha 27 de octubre de 2020,
ordenandole nuevamente al demandado que debia nombrar un abogado;
situacion de la que coligié que no existia ningun tipo de violacion al debido
proceso del demandado, como quiera que todas las actuaciones del
juzgado habian estado ajustadas a derecho y a los principios basicos de
respeto al debido proceso, destacando que si bien el apoderado de
confianza del demandado, manifesté desconocer la demanda, lo cierto era
que el despacho le habia brindado tres oportunidades para que pudiera
acceder a la misma y que evidentemente habia enlaces a través del del
sistema para que pudiera acceder a la demanda, no para que la

contestara sino simplemente para que la conociera como quiera que el
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periodo para contestar la demanda ya se encontraba precluido, pues fue

contestada en forma oportuna por el curador ad litem.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado del demandado presenté recurso de apelacion
fundamentado en que de acuerdo con lo senalado por el Juez en la fecha
del 31 de mayo de 2019, se habia recibido positivamente la notificacion
personal a la direccion donde pernoctaba en ese momento el demandado,
pero que en ningun momento al Senor HENAO CARDONA, le entregaron
la notificacion por tratarse de una agrupacion de vivienda, en un conjunto
cerrado, al que tal vez llegaria a la porteria pero en ningun momento le
llegd de manera fisica a sus manos, en el apartamento, domicilio o

residencia que en ese momento tenia.

IV. CONSIDERACIONES

En primer lugar, es preciso senalar que el auto que decide nulidades
es recurrible, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
29 de la Ley 712 de 2001, que reformo el articulo 65 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

El alcance del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
demandado LUIS ALFRESO HENAO CARDONA, conduce a resolver si en
el presente asunto resultaba procedente declarar la nulidad planteada,

por falta de notificacion de la demanda.

Al respecto lo primero, que debe senalarse es que el articulo 41 del
CPL, establece cuales providencias se notifican personalmente, esto es, el
auto admisorio de la demanda y en general la que tenga por objeto hacerle
saber la primera providencia que se dicte, la primera que se haga a los
empleadores publicos en su caracter de tales y la primera que se haga a

terceros.
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Ahora bien, como el estatuto procesal del trabajo no dispone la forma
especifica como se debe surtir la notificacion personal, se acude a lo
consagrado en el articulo 291 del Codigo General del Proceso, en el
sentido de que se remita una citacion al demandado a través del servicio
postal autorizado, en donde se informe de la existencia del proceso, su
naturaleza y la fecha de la providencia que se debe notificar, previniéndolo

para que comparezca al juzgado a recibir la respectiva notificacion.

Sin embargo, cuando el citado no comparece al juzgado dentro de la
oportunidad senalada y el interesado allegue constancia de los tramites
correctos de envio de la citacion y entrega en el lugar de destino, el
Juzgado debe proceder a tramitar el aviso contenido en el articulo 292 del
CGP en concordancia con lo previsto por el articulo 29 del CPL (Modif.
Art.16 Ley 712/01), en el sentido de que aquél debera informarle al
convocado que una vez cumplido dicho tramite y transcurrido el término
de los 10 dias, se le designara curador para la Litis y se debera ordenar

el emplazamiento en los términos del articulo 108 del CGP.

Revisado el tramite procesal surtido, no se advierte falencia alguna en
el mismo, pues aunque en la demanda la direccion que se registro fue
diagonal 85 # 82 -14, teniendo en cuenta que de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2° del articulo 291 del CGP se establece que para
la practica de notificaciones personales “Las personas juridicas de
derecho privado y los comerciantes inscritos en el registro mercantil
deberan registrar en la Camara de Comercio o en la oficina de
registro correspondiente del lugar donde funcione su sede
principal, sucursal o agencia, la direccion donde recibiran
notificaciones judiciales. Con el mismo propodsito deberan registrar,
ademas, una direccion electronica”, y en el certificado de matricula de
persona natural allegado junto con la demanda (fl. 13), se registré6 como
direccion de notificacion judicial DG 85 82 — 54, que fue a la que se envio
la citacion segun dan cuenta las documentales visibles a folios 29-31,
advirtiéndose que en la certificacion expedida por PRONTO ENVIOS (fl.
30) en el acapite de observacion senalo “LA PERSONA FUE NOTIFICADA
EN LA DIRECCION SUMINISTRADA DONDE LABORA”, sin embargo, como
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el citado no comparecio dentro de la oportunidad establecida se procedi6
a practicar la notificacion de aviso y aunque existio un error en el envio
del mismo fl. 33-42 (pues se remitido a una direccion errada), se solicito
su correccion mediante auto del 3 de noviembre de 2018, notificandose
por estado el 26 del mismo mes y ano (fl. 43), procediéndose de
conformidad por la parte actora, con la indicacion al demandado que si
no comparecia dentro de los 10 dias siguientes al juzgado para notificarse
del auto admisorio se le emplazaria y nombraria curador, conforme lo

dispuesto en el articulo 29 del CPL. (fl. 46-56).

Ahora bien, a folio 47, obra certificacion de PRONTO ENVIOS, en
cuyas observaciones se indic6 “La correspondencia se pudo entregar: No,
Motivo: (nq — No Hay Quien Reciba), razén por la cual, mediante auto del
31 de mayo de 2019, notificado por estado el 4 de junio del mismo ano (fl.
57), se dispuso designar curador ad-litem y el emplazamiento, de lo que
no se advierte irregularidad alguna, pues conforme reza el articulo 29 del
CPL, cuando el demandado no es hallado o se impide la notificacion, el
juez procedera a nombrarle un curador para la litis con quien se

continuara el proceso y se ordenara su emplazamiento.

Surtido lo anterior, como se advierte a folios 61-64, y toda vez que el
curador realizo la contestacion de la demanda (fl. 65-66), la cual se tuvo
por contestada mediante auto del 11 de marzo de 2020, notificada por
estado el 12 del mismo mes y ano (fl.67), se tiene que la notificacion de la
demanda si se efectu6 en debida forma al demandado, pues la misma fue
realizada en la direccion registrada en la camara de comercio tal y como
lo establece el articulo 291 del CGP, en donde operaba el establecimiento
de comercio “CAFETERIA AREPAS DONDE LUCHITO”, por lo que no se
trataba de una agrupacion de vivienda como lo refiere el apoderado
recurrente, advirtiéndose que en todo momento se respeto el debido
proceso y derecho a la defensa del demandado, siendo un clara senal de
ello la designacion del curador ad litem, cuya figura la Corte

Constitucional, ha definido en sentencia indicé T — 088 de 2006, como:

“..)
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El nombramiento del curador responde, a la necesidad de defender los
derechos de las personas ausentes en los procesos judiciales, por lo cual,
precisamente, su presencia en el debate judicial es garantia de defensa para
quien no puede hacerlo directamente. Sobre el particular, la Corte ha dicho que
la decision de designar curadores ad litem, tiene como finalidad esencial
proteger los derechos del ausente, que no por estarlo puede recibir un
tratamiento procesal desventajoso, pues éste redundaria en menoscabo de
algunos de los derechos sustantivos que en el proceso se controvierten.
Constituye, pues, un instrumento protector del derecho fundamental de
defensa. Por ello, debe entenderse que se trata de representar a quien resulte
directamente involucrado en el proceso, es decir a quien por su ausencia puede
ser afectado con la decision que se tome.

(..)

Adicionalmente, tampoco puede pasarse por alto que el curador actuo
en el proceso hasta cuando concurrioé la persona a quien representa o un
representante de ésta, pero en todo caso, se asumira el proceso en el
estado en que se encuentre, pues no se puede retrotraer la actuacion, por
lo que lo senalado por el apoderado recurrente respecto a que no conoce
el contenido de la demanda, resulta inadmisible al ser la tercera
oportunidad concedida por el Juzgado desde la comparecencia del
demandado para la realizacion de la audiencia (31 de agosto de 2020 y
10 de septiembre de 2020); de tal suerte que si este no conocia el
contenido de la demanda bien pudo haberse solicitado por el apoderado
en forma previa a la audiencia el acceso al proceso, pues ésta es la
primera accion que debe desplegarse cuando se asume un compromiso
profesional de esta indole, maxime en estos eventos en los que se asume
el encargo profesional en el estado en que se encuentre y en todo caso en
forma previa a que se fije fecha para continuacion de audiencia tiene
acceso a la misma; razones por las cuales, no se advierte nulidad alguna

y se procedera a confirmar la decision del a quo.

Sin costas en esta instancia.
En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 27 de octubre de 2020, expedido por
el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -

Lv RENZO TORRES RUSSY

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO L h SAQUERO




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por TEODOMIRA ESPELTA
PEREZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 026 2019 00464 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la apoderada de COLPENSIONES en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de
diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendi6 se declarara que tiene derecho al

reconocimiento y pago de los intereses moratorios de qué trata el articulo

141 de la ley 100 de 1993, a partir del 1° de julio 2011, asi como, al
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reconocimiento y pago de la diferencia existe entre el retroactivo
cancelado por COLPENSIONES vy el retroactivo real, en consecuencia se
condene a la demandada a pagar los intereses moratorios a partir del 1°
de julio de 2011 hasta junio 2017 y subsidiariamente a ello se condene a
reconocer la indexacion de los intereses moratorios, asi como se condene
al pago de costas y agencias en derecho y a lo que ultra y extra petita

hubiere lugar.

En sustento de sus pretensiones manifesté que: Cumpliéo 55 anos de
edad el dia 2 de junio de 2003; es beneficiaria del régimen de transicion
qué consagra el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y el acuerdo 049 de
1990; a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 tenia 46 anos de
edad; labor6 en el sector privado un total de 7214 dias equivalentes a
1030 semanas cotizadas; solicito la pension de vejez ante el ISS, el 1° de
julio de 2011; mediante Resolucion GNR 227534 del 5 de septiembre de
2013, se nego el reconocimiento y pago de la pension de vejez; mediante
Resolucion GNR 63230 del 26 de febrero de 2014, se resolvio el recurso
de reposicion y se confirmoé la decision; mediante resolucion GNR 436505
del 23 de diciembre de 2014, se reconocié indemnizacion sustitutiva de
la pension de vejez por valor de $4.539.632; mediante resolucion VPB del
28 de mayo 2015, se resolvio recurso de apelacion revocando en todas y
cada una de las partes la resolucion del 23/12/2014 y reconoci6
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez; mediante Resolucion GNR
279620 del 21 de septiembre 2016, se negd el reconocimiento de la
pension de vejez; mediante resolucion GNR 59858 del 27 de febrero 2017
se reconocio y ordeno el pago de una pension de vejez de conformidad con
el Decreto n°® 758 de 1990, en cuantia inicial de $616.000 con efectividad
a partir del 12 de enero de 2014; mediante Resolucion SUB 69551 del 19
de mayo 2017, se reliquido la mesada pensional modificando la fecha de
efectividad quedando a partir del 1° de julio 2011 y se ordeno el pago de
un retroactivo pensional por valor de $18.082.067; COLPENSIONES tuvo
una demora injustificada desde la fecha en que se radico solicitud de

pension de vejez, ya que tenia un término de 4 meses para dar respuesta
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a la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de vejez; desde el 1°
de marzo y 1° de junio 2017, se hizo efectivo el pago de la pension de
vejez, lo cual ha generado a su favor el pago de intereses moratorios a
partir del 1° de julio 2011; en derecho de peticion del 12 de octubre 2018
solicité reconocimiento y pago de intereses moratorios los cuales fueron
negados mediante Resolucion SUB 399806 del 26 de diciembre de 2018,

sin que a la fecha se hayan reconocido.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 1, 2, 4, 29 47 48, S3 y
145 del Codigo Procesal Laboral, los articulos 1, 6, 21, 25, 33, 34, 36, 350,
141 y 288 de la Ley 100 de 1993, asi como, la Ley 712 de 2001, la Ley
1394 y 1395 de 2010 y el articulo 1653 del Codigo Civil.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda refiriendo que por mandato legal era procedente el
reconocimiento y pago de intereses moratorios del articulo 141 de la ley
100 de 1993, cuando existia mora o retardo en el pago de las mesadas
pensionales ya reconocidas, por lo que se consideraba que procedian los
intereses aludidos Unica y exclusivamente a partir de la fecha en que se
hubiere expedido el acto administrativo mediante el cual se ordenaba el
reconocimiento y pago de las prestaciones y en el evento en que no se
cumpliera lo ordenado en el mismo, de igual forma, indic6 que sobre la
suma correspondiente al pago del valor del retroactivo no se causaban
intereses moratorios por cuanto la ley no lo permitia, trayendo a colacion
la sentencia C-601 de 2000, senalando que lo dispuesto en esta sentencia
no aplicaba al caso, toda vez que su representada habia venido
cancelando las mesadas pensionales reconocidas sin incurrir en mora
que permitiera aplicar la sancion establecida, asimismo, mencion6 que no
se le adeudaba a la demandante retroactivo pensional alguno en

consideracion a que mediante resolucion GNR 59858 de 2017 se
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reconocio a la demandante pension de vejez reconociendo el retroactivo
pensional causado y posteriormente mediante la resolucion SUB 69551
de 2017, se reliquido la prestacion reconocida y se establecié como de
fecha efectividad el 1° de julio de 2011, reconociendo el retroactivo
pensional, por lo que no habia diferencias causadas en favor de la
demandante, y respecto de la indexacion, refiri6 que la misma no tenia
fundamento, por cuanto los intereses moratorios traian consigo dicho
concepto pues se causaban y calculaban hasta la fecha de pago de la
prestacion, no pudiendo ser posible que los mismos sean indexados
porque se incurriria en un doble pago. Propuso como excepciones de
meérito las que denomind: prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa
y titulo para pedir, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios y cobro de lo no debido.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de diciembre de 2020, el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a pagar a favor de la demandante TEODOMIRA
ESPELETA PEREZ los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
ley 100 de 1993, por el periodo comprendido entre el 02 DE NOVIEMBRE DE
2013 al 30 de julio de 2017 sobre el monto de las mesadas pensionales
causadas en el lapso del 01 de julio de 2011 al 30 de junio de 2017 segun la
tasa vigente certificada por la superintendencia financiera al momento de su

pago.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
demandada”

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada,
fijandose como agencias en derecho la suma de $1.000.000.”

Como fundamento de su decision, argumenté que COLPENSIONES
inicialmente nego el derecho a pension de la demandante aduciendo que
la actora no cumplia los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003
(Resoluciones GNR 227534 y GNR 22710 de 2013), luego mediante

Resolucion 279620 de 2016, sostuvo que ante requerimiento a la
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Gerencia Nacional de Operaciones, se indicé que fueron recuperados los
ciclos 1999-04 a 2001-12 por multa por parte del Consorcio Colombia
Mayor; que se evidenciaron cotizaciones simultaneas y extemporaneas del
régimen contributivo, resultando saldos a favor para los ciclos 1999-01 y
1999-03 y 1999-06 y que los ciclos 1996-07 a 2000-05, 2000-07, 2000-
12, 2001-04 y 2001-12 fueron cancelados de forma extemporanea de
acuerdo con la fecha de pago, posteriormente, Colpensiones mediante
Resolucion No. 59858 del 27 de febrero de 2017, reconoce pension de
vejez bajo los preceptos del Decreto 758 de 1990, a partir del 12 de enero
de 2014, sin embargo, mas adelante se expide la resolucion SUB 69551
del 19 de mayo de 2017, reiterando que la activa era beneficiaria del
régimen de transicion establecido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y en consecuencia, reliquido la prestacion precisando como fecha de
efectividad el primero de julio de 2011 debido a que “verificada la historia

laboral 1la ultima cotizacion era del 201106.

Asi indicé que mediante resoluciones GNR 227534 y GNR 22710 de
2013, se nego el reconocimiento pensional y que la demandante habia
radicado ante la demandada formularios de solicitud de correccion de
historia laboral, en las siguientes fechas: dias 27 de enero y 12 de marzo
de 2015, 9 de febrero, 11 de marzo y 28 de junio de 2016 y 29 de marzo
de 2017, para que se incluyeran en su historia laboral los periodos
faltantes de febrero de 1985 junio de 1993, febrero de 1991, agosto de
1993, y enero de 1995 a diciembre de 2001, adjuntando los respectivos
soportes y que COLPENSIONES, senalo en los escritos de referencia SEM
977259, el No. 1136233 y el No.1172328, que verificada la base de datos
de la entidad, los pagos efectuados por distribuidora Espeleta se

encontraban aplicados correctamente.

De lo anterior, coligi6 que desde el momento mismo en que la
demandante elevo la solicitud de reconocimiento pensional ya contaba
con el derecho para ello y fue por razones de tipo administrativo, ajenas

a su voluntad que COLPENSIONES neg6 el reconocimiento y pago de la
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mesada pensional, por lo que se accederia al reconocimiento de los
intereses moratorios reclamados, por el periodo comprendido entre el 2
de noviembre de 2013 al 30 de junio de 2017, por cuanto la solicitud de
reconocimiento pensional se presento el 2 de julio de 2013 y el
reconocimiento de la prestacion, aunque se dio mediante Resolucion No.
59858 del 27 de febrero de 2017 solo hasta el mes de julio de 2017, fue
que se hizo efectivo el retroactivo, precisando que se reconocerian a partir
del 2 de noviembre de 2013, atendiendo lo dispuesto en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, es decir, 4 meses después de radicada la solicitud de
reconocimiento de la pension de vejez y hasta el dia anterior a que a la
actora le fuera pagado el retroactivo pensional adeudado entre el 1° de

julio de 2011 al 12 enero 2014.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, solicito la revocatoria de la sentencia proferida, por
cuanto no existia fundamento factico y juridico para la prosperidad del
reconocimiento de los intereses moratorios consignados en el articulo 141
de la ley 100 de 1993, por cuanto lo contemplado en dicha norma
establecia era que estos resultan procedentes cuando existia mora o
retardo en el pago de las respectivas mesadas pensionales ya reconocidas,
de manera que eran procedentes Unica y exclusivamente a partir de la
fecha en que habia sido expedido el acto administrativo mediante el cual
se ordenaba el reconocimiento y pago de la prestacion economica
solicitada, asimismo, resalté que sobre la suma correspondiente al pago
del valor del retroactivo no se causaban intereses moratorios por cuanto
la ley no lo permitia, de igual forma, trajo a colacion lo senalado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-601 de 2000 y concluyo que los
intereses moratorios se referian al atraso de sumas de dinero ya
reconocias situacion que no aplicaba al caso, toda vez que
COLPENSIONES venia cancelando las mesadas pensionales reconocidas

sin incurrir en mora que permitiera aplicar la sancion establecida.
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Aunado a lo anterior, mencion6 que la demora en el reconocimiento
pensional tuvo justificacion en el hecho que los aportes correspondientes
al periodo comprendido entre julio de 1996 hasta septiembre de 1997 y
de marzo de 2001 hasta diciembre de 2001, fueron cancelados s6lo hasta
el 11 de agosto de 2015 y los periodos comprendidos de enero de 2002
hasta agosto del 2002 se cancelaron el dia 4 de enero de 2017, tal y como
se desprendia en el detalle de pago anexo al reporte de semanas cotizadas
en COLPENSIONES, lo que implicé que las solicitudes presentadas con
anterioridad fueran rechazadas por no acreditarse debidamente los

requisitos exigidos para acceder a la pension.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procedera a
establecer si a la demandante le asiste el derecho al reconocimiento de

los intereses moratorios reclamados.

En esta instancia, no existe controversia respecto a los siguientes
puntos: i) que a la demandante TEODOMIRA ESPELETA PEREZ, le fue
reconocida pension de vejez mediante Resolucion No. GNR 59858 del 27
de febrero de 2017, a partir del 12 de enero de 2014, en cuantia inicial
de $616.000 con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990
y que con posterioridad mediante Resolucion No. 69551 del 19 de mayo
de 2017, se ordené el pago de retroactivo pensional a la demandante
teniendo como fecha de disfrute de la pension el 1° de julio de 2011 y ii)
que mediante Resolucion No. SUB 329806 del 26 de diciembre de 2018,
se negaron los intereses moratorios solicitados en peticion realizada el

12 de octubre del mismo ano.

Para el efecto, conviene recordar que, tratandose de intereses
moratorios, la Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL4300-2021

radicacion No. 87641, del 27 de agosto de 2021, indico:
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“Esta Corte, en sentencia CSJ SL14528 - 2014, recordd que conforme a la
doctrina tradicional de esta Salal, los intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 deben ser impuestos siempre que haya retardo en el pago
de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala fe en el
comportamiento del deudor, o de las circunstancias particulares que hayan
rodeado la discusion del derecho pensional en las instancias administrativas,
en tanto se trata simplemente del resarcimiento econémico encaminado a
aminorar los efectos adversos que produce al acreedor la mora del deudor en
el cumplimiento de las obligaciones —dado su cardcter resarcitorio Yy no
sancionatorio-.

En ese mismo sentido, baste traer a colacién los siguientes argumentos
expuestos en la providencia CSJ SL 3130-2020: i) su naturaleza es resarcitoria
Yy no sancionatoria, en consecuencia, la actuaciéon de buena o mala fe no es
relevante para su interposicion; ii) buscan reparar un perjuicio ante la falta de
pago total o parcial de la mesada pensional, y iii) existen salvedades que
exoneran de su imposicién, siempre y cuando existan razones atendibles al
amparo del ordenamiento juridico vigente al caso decidido, o por aplicacién de
reglas jurisprudenciales. En la sentencia se razono:

[...] como se dijo en la sentencia de la Corte Constitucional C-601 de
2000, asi como en la reciente sentencia de esta corporacién CSJ SL1681-
2020, la finalidad de los intereses moratorios previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 es simplemente la de resarcir los perjuicios
ocasionados a los pensionados por la cancelacion tardia de sus
mesadas pensionales y, con ello, hacer efectiva la garantia prevista en
el articulo 53 de la Constitucién Politica, con apego al cual uno de los
principios minimos fundamentales aplicables al trabajo es el de
asegurar «...] el pago oportuno y el reajuste periédico de las pensiones

[-]

Por ello, esta corporacion ha dicho que esa imperiosa obligacién, asi
como las sanciones derivadas de su incumplimiento, en este caso los
intereses moratorios, encuentran un importante fundamento en el hecho
de que la ¢...] pensién es el ingreso periddico con el que cuentan las
personas de la tercera edad, las personas con discapacidad o en estado
de indefensién, y los miembros del grupo familiar, para sortear sus
necesidades bdsicas y existenciales», ademds de que «Dada su conexion
con el minimo vital y existencial y los derechos de grupos especialmente
protegidos, la Constitucién Politica le dispensa un trato especial [...]»
(CSJ SL1681-2020).

En paralelo a lo anterior, esta corporaciéon ha sostenido que los intereses
moratorios son simplemente resarcitorios y no sancionatorios (CSJ SL,
23 sep. 2002, rad. 18512; CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ
SL10728-2016, entre muchas otras), de manera que no es pertinente
efectuar algun andlisis sobre la conducta del deudor obligado, sino que
proceden automdticamente por la mora en el pago efectivo de la
obligacion.

En la sentencia CSJ SL, 27 feb. 2004, rad. 21892, se dijo también que
los intereses moratorios tenian ese importante designio de hacer justicia
a una parte vulnerable de la poblacién cuyo sostenimiento dependia del
pago de su pensioén. Esto se dijo en la decision:

1Ver CSJ SL, 23 sept. 2002, rad. 18512
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El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 consagré los intereses moratorios
como una férmula para dar respuesta al retardo en la solucién de las
mesadas pensionales, con el plausible designio de hacer justicia a un
sector de la poblacion que se ofrece vulnerable y que encuentra en la
pension, en la generalidad de los casos, su unica fuente de ingresos.

Acusan los intereses moratorios un claro y franco cardcter de
resarcimiento econémico frente a la tardanza en el pago de las
pensiones, orientados a impedir que éstas devengan en irrisorias por la
notoria pérdida del poder adquisitivo de los signos monetarios.

No cabe duda de que el retardo o mora se erige en el tinico supuesto
fdactico que desencadena los intereses moratorios. Ello significa que
éstos se causan desde el momento mismo en que ha ocurrido la tardanza
en el cubrimiento de las pensiones.

En esas condiciones, si los intereses moratorios tienen como finalidad
reparar los perjuicios ocasionados al pensionado por la mora en el pago
de su respectiva pensién, es imperioso reconocer que deben tener
procedencia tanto en los casos de omision en el pago de la prestacion,
como en los casos de pago incompleto, pues en los dos eventos se
produce un detrimento para el pensionado, que merece una
compensacioén efectiva.

Para la Corte, en este punto, no es admisible sostener que el pensionado
tunicamente sufre un dano econémico cuando no recibe suma alguna por
concepto de mesada pensional, pues, teniendo en cuenta que la pension
es un derecho intimamente relacionado con el minimo vital, ademas de
que su cuantia estd fijada legalmente y tiene una relaciéon de
correspondencia con los aportes al sistema, todo pago imperfecto,
insustancial o incompleto seguird generando un deterioro cierto, que
merece a todas luces una legitima compensacion.

Asi las cosas, una interpretacion teleolégica de la norma impone
reconocer que los intereses moratorios también proceden en los casos de
pago parcial o incompleto de la pensién, pues en este caso el pensionado
también sufre un injusto perjuicio, que merece reparacion objetiva.

5. Finalmente, para la Corte una interpretacion como la que se viene
sosteniendo puede generar efectos inconvenientes para el derecho
fundamental al minimo vital de los pensionados, pues puede propiciar
que, con la mera discusién de la cuantia del derecho o a partir de pagos
simplemente parciales o insustanciales, las entidades administradoras
de pensiones se liberen de sus responsabilidades, lo que resulta
abiertamente contrario a las finalidades constitucionales de nuestro
sistema de pensiones.

Asi lo habia previsto en algun momento esta corporacién cuando, en la
sentencia CSJ SL, 23 sep. 2002, rad. 18512, serialé que:

[--.] el legislador previé el pago de intereses moratorios en caso de
retardo en el pago de las mesadas pensionales, sin hacer distincién
alguna en relacién con la clase, fuente u otras calidades de la pensién,
siendo irrelevante que el derecho en cuestién hubiese sido controvertido
por la parte obligada a su pago. Aceptar lo contrario podria hacer
nugatorio el derecho del pensionado a ser resarcido por la mora en el
pago de su derecho pensional, pues bastaria que el obligado a su
reconocimiento simplemente discuta el derecho en cuestion para que
quede eximido de los intereses moratorios.
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En ese sentido, para la Corte es preciso subrayar que la obligacién
constitucional y legal de las entidades administradoras de pensiones no
es solo la de pagar de manera oportuna las pensiones de sus afiliados,
sino también y fundamentalmente la de pagarlas de manera integra,
cabal y completa, pues, de lo contrario, se haran merecedoras de la
imposicién de los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993.

[.]

En primer lugar, que permanece vigente la jurisprudencia de la Corte en
torno al cardcter meramente resarcitorio de los intereses, mas no
sancionatorio, de manera que no es necesario realizar algiin examen de
la conducta de la entidad obligada tendiente a descubrir algtin apego a
los postulados de la buena fe. Ello con la salvedad de algunos casos en
los que, segun la jurisprudencia, las entidades niegan
administrativamente un determinado derecho pensional o definen su
cuantia con amparo en el ordenamiento legal vigente y teniendo en
cuenta que, finalmente, la obligacion se produce por la aplicacion de
reglas jurisprudenciales relativas a la validez de algunas normas.

En segundo lugar, que los intereses moratorios sobre saldos o reajustes
de la pension deben liquidarse respecto de las sumas debidas y no
pagadas, pero no teniendo como referente la totalidad de la mesada
pensional. En este punto es claro el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
en cuanto dispone que la respectiva entidad debe pagar «a obligacién a
su cargo», que en este caso es el saldo debido, y «sobre el importe de
ellar, ese decir ese saldo, «da tasa mdxima de interés moratorio vigente
en el momento que se efecttie el pago.»

(..)

De conformidad con el precedente citado se tiene que los intereses
moratorios, deben ser impuestos siempre que haya retardo en el pago de
las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala fe del
deudor y de las circunstancias particulares que hayan rodeado la
discusion del derecho pensional en las instancias administrativas, pues
lo que buscan es reparar un perjuicio ante la falta de pago total o parcial
de la mesada pensional, no obstante, existen salvedades que exoneran de
su imposicion cuando se circunscriben a razones atendibles al amparo

del ordenamiento juridico vigente al caso decidido.

Precisado lo anterior, debe aclararse que cuando el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 y la jurisprudencia establecen la procedencia de los
intereses moratorios, no debe entenderse como lo sostiene la recurrente,

esto es, que son procedentes solo cuando ya se ha expedido el acto
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administrativo de reconocimiento y no se pagan las mesadas pensionales,
en la medida en que las mesadas pensionales son accesorias el
reconocimiento pensional y el retardo cuyo resarcimiento opera por
disposicion legal es por el no pago de la obligacion a su cargo, que no es
otra cosa que el reconocimiento del disfrute de la pension dado que a

partir de alli es que se empiezan a generar las mesadas pensionales.

Aunado a lo antes mencionado y toda vez que otro de los reparos
realizados se centra en indicar que sobre el valor del retroactivo no se
causaban intereses moratorios, debe tenerse presente que el a quo no
ordeno el pago de los intereses moratorios sobre dicho valor, pues lo que
senal6 es que los mismos se causaban por el periodo comprendido entre
el 2 de noviembre de 2013 ( 4 meses después de radicada la solicitud de
reconocimiento de la pension) hasta el 30 de junio de 2017 (dia anterior
a que a la actora le fuera pagado el retroactivo pensional adeudado entre
el 1° de julio de 2011 al 12 enero 2014), ello por cuanto, la obligacion solo
se considera satisfecha cuando se reconoce de manera integra, cabal y
completa, de tal suerte que los intereses moratorios surge incluso cuando

hubiese existido pago parcial.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, de conformidad con Ila
jurisprudencia citada existen salvedades que pueden acarrear la
exoneracion de la imposicion de intereses moratorios y toda vez que la
recurrente senala que la demora en el reconocimiento pensional se
encontraba justificada en el hecho que los aportes del periodo
comprendido entre julio de 1996 hasta septiembre de 1997 y de marzo
de 2001 hasta diciembre de 2001, fueron cancelados s6lo hasta el 11 de
agosto de 2015 y los periodos comprendidos de enero de 2002 hasta
agosto del 2002 se cancelaron el dia 4 de enero de 2017, se procedera a

analizar si esto resulta o no atendible.
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Al respecto, lo primero que debe senalarse es que la jurisprudencia
constitucional ha sido clara en establecer la responsabilidad de las
administradoras de fondos pensionales frente al manejo de informacion
de las historias laborales de sus afiliados dada la relevancia probatoria
que tienen para estos frente al reconocimiento pensional y que las
inconsistencias que puedan presentarse no pueden ser endilgadas a los

ciudadanos.

De igual forma, se ha senialado por dicha corporacion y por nuestro
maximo organo de cierre, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral que la mora del empleador en el pago de los aportes a seguridad
social y la negligencia de la administradora de fondos de pensiones en el
uso de los mecanismos legales para el cobro de dichos dineros, no son
aceptables para negar el reconocimiento y pago de la pension de vejez, tal
y como se aprecia de lo expuesto en sentencia SL537-2019, radicacion
No. 65813 del 19 de febrero de 2019, en donde se senalo:

“A..)

Esta corporacion ha serialado que, para efectos de contabilizar las semanas
cotizadas por el aportante, a fin de verificar si se cumplen los presupuestos
legales tendientes a obtener el derecho pensional, deben tenerse en cuenta las
consignadas oportunamente, asi como las que se encuentran en mora o las
que se pagaron de manera extempordnea, dada la falta de gestién de cobro
por parte de la administradora a la que aquel se encuentre afiliado.

Asipues, el trabajador dependiente cumple con su deber de cotizar, realizando
la labor para la que fue contratado, y es al empleador, posterior a la afiliacion,
a quien, de conformidad con lo sefialado en el articulo 22 de la Ley 100 de
1993, le corresponde realizar el pago a la administradora pensional y de no
hacerlo a término, se generan unos intereses moratorios. Asi pues, la norma
en comento indica:

ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador serd
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su
servicio. Para tal efecto, descontard del salario de cada afiliado, al
momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las
voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y
trasladarda estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con
las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que para el efecto
determine el Gobierno.

El empleador responderd por la totalidad del aporte aun en el evento de
que no hubiere efectuado el descuento al trabajador.

Por lo tanto, antes de que la administradora de pensiones traslade las
consecuencias del no pago de los aportes al afiliado o sus beneficiarios, debe
probar que, previamente cumplieron con su obligacién de manera diligente,
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que no es otra sino las correspondientes acciones de cobro, tal y como lo
dispone el articulo 24 ibidem. Pues es responsabilidad de aquellas garantizar
la efectividad de los derechos de los afiliados.

ARTICULO 24. ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades
administradoras de los diferentes regimenes adelantar las acciones de
cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de
conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para
tal efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora determine el
valor adeudado, prestarda mérito ejecutivo.

En ese orden, su labor no consiste en el simple recaudo de los aportes, sino
que, como administrador de esos recursos, tiene la obligacion legal de
vigilancia, a fin de que estos se hagan efectivos aun ejerciendo, de ser
necesario, las acciones coercitivas pertinentes. Como lo ha establecido esta
corporaciéon en la sentencia CSJ SL4539-2018 rememorando la CSJ
SL34270, 22 jul. 2008:

(..)

En ese orden de ideas y aunque al verificar en el reporte de semanas
cotizadas actualizado al 12 de diciembre de 2019, obrante en el
expediente administrativo allegado por COLPENSIONES (fl. 70) se
advierte que en efecto existid un pago extemporaneo de los periodos
aducidos por la recurrente, no puede pasarse por alto que para verificar
si se cumplen los presupuesto legales para el reconocimiento pensional,
deben tenerse en cuenta las semanas consignadas oportunamente, las
que se encuentren en mora o las pagadas extemporaneamente, por lo que
dicha justificacion no resultaba atendible para no acceder al

reconocimiento pensional.

Ahora y si bien se advierte que la actora solicito la correccion de su
historia laboral, tal y como se deduce de las distintas solicitudes de
correccion obrantes en el expediente administrativo, ante la negativa del
reconocimiento pensional por semanas faltantes y COLPENSIONES en las
comunicaciones expedidas No. 977259 del 29 de junio de 2016, 1136233
del 14 octubre de 2016 y 1172328 del 18 de noviembre de 2016, respecto
de los periodos reclamados 1995-01 a 1996-04, 1996-07 a 1997-09,
1999-01 a 2000-05, 2000-07 a 2000-12, 2001-04 y 2001-12, indico que
dichos periodos se encontraban aplicados correctamente a la historia

laboral, se advierte que los mismos no se tuvieron en cuenta
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oportunamente en las resoluciones que analizaron el reconocimiento, ni
en forma completa en el reporte de semanas cotizadas actualizado al S de
octubre de 2012, ello en parte porque de las resoluciones obrantes en el
expediente administrativo, se desprende que incluso las inconsistencias
conllevaron a que se solicitara indemnizacion sustitutiva, la cual fue
reconocida pero su valor reintegrado tal y como aprecia de lo senalado en
la parte considerativa de la Resolucion No. 279620 del 21 de septiembre
de 2016, en donde ademas se indico que se hizo requerimiento a la
Gerencia Nacional de Operaciones bajo el radicado 2016_10356503,
solicitando la actualizacion de la Historia Laboral de la peticionaria
obteniendo como respuesta que conforme la web del consorcio Colombia
mayor los ciclos de 1999-04 a 2001-12 fueron recuperados por multa,
siendo asi los subsidios correspondientes a los ciclos ya mencionados
devueltos al estado toda vez que el afiliado entro en estado de suspension
por no efectuar cumplidamente sus aportes, también se indico que se
evidenciaban cotizaciones simultaneas y extemporaneas del régimen
contributivo con DISTRIBUIDORA ESPELETA LIMITADA EN
LIQUIDACION razoén por la cual razéon surgian observaciones de saldo a
favor del estado y del afiliado para los ciclos 199901 a 199903 y 199906
y que los pagos efectuado por la mencionada distribuidora para los ciclos
1996-07 a 2000-05, de 2000-07 a 2000-12, 2001-04 y 2001-12, fueron
cancelados de forma extemporanea de acuerdo con fecha de pago
11/08/2015, fecha para la cual no se tenia relacion laboral con dicho
empleador, ni existe afiliacion a Colpensiones razéon por lo cual no
contabilizan en la Historia Laboral, de lo que se aprecia que de una parte
existia mora en el pago de los aportes, sin que se acreditara la gestion de
cobro por parte de COLPENSIONES previo a la reclamacion pensional y
toda vez que frente los pagos efectuados en los ciclos en que se indica que
no existia relacion laboral, se tuvieron en cuenta para el reconocimiento
de la pension realizado a la demandante, no existian razones para negar
el derecho reclamado, cuyos presupuestos estaban estructurados desde

el 1° de julio de 2011.
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Asi las cosas y toda vez que en efecto, la Ley 100 de 1993, contempla
en el inciso 3 del literal e que los fondos reconoceran la pension en un
tiempo no superior a 4 meses después de radicada la solicitud por el
peticionario, se tiene que como la misma, se presento el 2 de julio de 2013,
segun se desprende de las Resoluciones GNR 227534 y GNR 227710 del
S de septiembre de 2013, los 4 meses se cumplieron el 2 de noviembre de
2013, desde esta fecha empezaban a correr los mismos y toda vez que el
reconocimiento integro y completo de la pension se efectud con el pago
del retroactivo generado a partir del 1° de julio de 2011, el cual seria
ingresado a nomina para el periodo 2017-06 que se paga en el periodo
2017-07, se tiene que los intereses moratorios correrian hasta el 30 de
junio de 2017, tal y como se senald por el fallador de primera instancia,

razon por la cual se procedera a confirmar la decision.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 2 de diciembre de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES “DIAN” contra COMPENSAR
EPS S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00940 01

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

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES “DIAN” contra el
fallo proferido el 20 de agosto de 2020 por la Superintendencia Nacional
de Salud -Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion-,
impugnacion concedida por auto del 31 de diciembre de 2020 (fl. 70) y
remitido el expediente a esta Corporacion el 22 de julio de 2021 (C2 fl. 1).

I. OBJETO DE LA ACCION

La DIAN pretendié que en su favor se ordenara el reconocimiento y

pago de las incapacidades solicitadas por valor de $254.355, mas los
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intereses moratorios generados desde la fecha de pago de la incapacidad

y hasta que se realizara el desembolso de las mismas.

II. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte actora manifesto que le fueron expedidas incapacidades a la
funcionaria CECILIA RICO TORRES, por el periodo comprendido entre el
2 de marzo de 2012 al 3 de marzo de 2012, por parte de COMPENSAR
EPS S.A., las cuales fueron solicitadas para pago o cancelacion de
diferencia mediante oficio No. 100214309-1361-2015 del 10 de
septiembre de 2015, en el que se relacionaron varias incapacidades entre
ellas la aqui solicitada, no obstante, a la fecha de la presentaciéon de la
reclamacion no se habia obtenido respuesta ni cancelacion de la

diferencia que se senala en el siguiente cuadro:

Fecha
inicio Fecha Final | Total dias Tipo Inc. IBC Valor DIAN Pago EPS Diferencia

2/03/2012 | 6/03/2012 5 EG 14.167.000 | $629.644,00 | $375.289,00 | $ 254.355,00

III. RESPUESTA DE COMPENSAR EPS S.A.

La demandada sostuvo frente a las pretensiones que las rechazaba y
en consecuencia solicitaba su improcedencia por cuanto el
reconocimiento de la prestacion econémica a nombre de CECILIA RICO
TORRES fue liquidada correctamente, autorizada y pagada a través de la
cuenta suministrada por la empresa para tal efecto, careciendo de objeto
la peticion por hecho superado con base en que dicha liquidacion fue
hecha a partir del IBC establecido por la normatividad vigente. Propuso
las excepciones que denominé improcedencia del requerimiento
jurisdiccional por carencia de objeto — hecho superado, improcedencia de
la peticion — ausencia de vulneracion de derechos fundamentales por
conducta alguna de COMPENSAR EPS S.A, las demas que la senora
Superintendente delegada encuentre probadas y que por no requerir

formulacion expresa declare de oficio.
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IV. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion, no accedi6 a las pretensiones planteadas, senalando que el
objeto de la litis se centraba en la diferencia de lo reconocido por
COMPENSAR EPS S.A. y el valor que la DIAN reconocié por concepto de
la incapacidad, al respecto senalo que dilucidar el asunto debia tenerse
en cuenta lo senalado en paragrafo 1° del articulo 204 de la Ley 100 de
1993 (base de cotizacion al sistema general de seguridad social en salud),
el articulo 14 del Decreto 1158 de 1994 (establece el salario mensual base
para calcular las cotizaciones de los servidores publicos) y el articulo
3.2.1.3 del Decreto 780 de 2016 (establece la base sobre el cual se calcula
la liquidacion de las prestaciones econoémicas), indicando que el IBC no
era lo mismo que salario, ya que el primero, incluia otros factores que no
eran salariales (primas, vacaciones, bonificaciones o podia ser disminuido
por el pago de incapacidad), por lo que resultaba inapropiado tomar como
IBL de una prestacion econdomica el IBC, ya que este podia no
corresponder al salario que devengaba la persona al momento que daba
inicio la prestacion econémica reclamada, dado que como el IBC tenia
factores adicionales al salarial podia generar liquidaciones incorrectas.
Precis6 que el reconocimiento economico de las prestaciones para los
cotizantes del régimen contributivo indistintamente de su condicion de
trabajador del sector publico o privado tenia como base el salario, que en
el caso de los primeros se encontraba establecido en el articulo 9 del
Decreto 1848 de 1969, de acuerdo con ello, y como la demandante allego
comprobante de nomina de febrero de 2012, en el cual se evidencio que
el salario devengado para por la funcionaria para la vigencia en que se
expidio la incapacidad (marzo 2012), correspondia a la suma de
$8.373.986, al practicar la liquidaciéon ello arrojaba la suma de
$372.195,76, por lo que al ser la cifra pagada por COMPENSAR EPS S.A.
mayor a la arrojada en la liquidacion ($375.289), no existia saldo

pendiente de pago.
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V. RECURSO DE IMPUGNACION

La DIAN, impugnoé la decision, mediante escrito en el que menciono
que una cosa eran los comprobantes de pago de némina y otra la planilla
de pago de aportes mes por mes a la seguridad social, que obraba en el
plenario copia de las planillas de autoliquidacion de aportes de los 6
meses anteriores a la ocurrencia del hecho, en donde se indicaba la
planilla que reportaba el IBC con fecha de pago de 08/03/2012 por
$14.167.000 y también obraba desprendible de némina del 1° de abril de
2014, con el que se demostraba el pago por licencia de enfermedad por
valor de $629.644, precisando que el IBC era el reporte que identificaba
no solo el cumplimiento oportuno de los pagos sino la notificacion de los
salarios reconocidos sobre los cuales se deben realizar los aportes y que
bastante se habia debatido sobre el concepto de salario teniéndose
superado este aspecto y logrado aportes no solo sobre la asignacion basica
sino incluir los otros conceptos, para retrotraer el concepto solo para
algunos pagos, trayendo a colacion un pronunciamiento del Tribunal
Superior de Bogota, del 29 de marzo de 2019, M.P. Miller Esquivel Gaitan,
en el que se hizo alusion a los articulos 9 del Decreto 1848 de 1969 y
3.2.1.3 del Decreto 780 de 2016 y concluyendo que para el caso bajo
analisis los aportes del mes de febrero de 2012, se pagaron el mes de
marzo de 2012 donde el IBC fue $14.167.000, por lo que si habia prueba
para determinar el IBC con el cual liquidar la incapacidad y no el valor

relacionado en el fallo.

Establecida de esta manera la inconformidad, se procede a resolver el

recurso previas las siguientes,

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion interpuesto por
la entidad demandante, se acudira a lo dispuesto en el articulo 227 del
C.S.T. que establece el valor en que se liquidara y pagara el auxilio por

enfermedad, en los siguientes términos:
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ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. En caso de incapacidad comprobada
para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el
trabajador tiene derecho a que el empleador le pague un auxilio monetario
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante.

Por su parte, el articulo 9 del Decreto 1848 de 1969, aplicable a los
empleados publicos, frente al subsidio por enfermedad senala lo

siguiente:

“Articulo 9°.- Prestaciones. En caso de incapacidad comprobada para
trabajar, motivada por enfermedad no profesional, los empleados ptiblicos y
los trabajadores oficiales tienen derecho a las siguientes prestaciones:

a) Econdémica, que consiste en el pago de un subsidio en dinero, hasta por el
término mdaximo de ciento ochenta (180) dias, que se liquidard y pagard con
base en el salario devengado por el incapacitado, a razéon de las dos terceras
(2/3) partes de dicho salario, durante los primeros noventa (90) dias de
incapacidad y la mitad del mencionado salario durante los noventa (90) dias
siguientes, si la incapacidad se prolongare.

(..)

De conformidad con la normatividad citada, se tiene que el
reconocimiento econémico que se realiza por concepto de incapacidades
de origen comun se liquida y paga, teniendo en cuenta el salario

devengado por el trabajador del sector publico o privado.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el articulo 3.2.1.3. del Decreto
780 de 2016, establece es el IBC en materia de aportes al sistema de
Seguridad Social en Salud y como opera el pago anticipado de los mismos:

“ARTICULO 3.2.1.3. INGRESO BASE DE COTIZACION PARA LOS
APORTES EN SALUD. En el Sistema de Seguridad Social en Salud, por
tratarse de un riesgo que se cubre, mediante el pago anticipado de los aportes,
se tomard como base para el cdlculo de estos el valor de la némina pagada o

de los ingresos percibidos en el mes calendario anterior a aquel que se busca
cubrir, segun sea el caso.”

De acuerdo con la preceptiva antes citada, se tiene que para calcular
el IBC se tendra en cuenta el valor de la nomina pagada o de los ingresos
percibidos en el mes anterior aquel en que se busca cubrir el riesgo, de
tal suerte que la primera cotizacion a salud se realizara al inicio del
siguiente mes de la vinculacion del trabajador, lo que supone que la

cotizacion del mes en que debe hacerse el aporte se veria compensada en
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el mes siguiente, ya que como la néomina se cancela mes vencido, el aporte
se compensara en el mes siguiente para que asi se pueda cubrir el riesgo

en forma anticipada.

Precisado lo anterior, debe tenerse en cuenta que una cosa es el IBC
sobre el que se realiza el pago de los aportes y que permiten cubrir el
riesgo en forma anticipada y por tanto otorgar las prestaciones
economicas y asistenciales que requiera el afiliado y otro el valor sobre el
cual se debe liquidar y pagar la incapacidad, pues sobre el particular
existe norma expresa, como se desprende de lo senalado en el articulo
227 del C.S.T. y el articulo 9 del Decreto 1848 de 1969, de los cuales se
extracta que la incapacidad se pagara durante los primeros 180 dias
sobre las 2/3 partes del salario o lo que es lo mismo sobre el 66,67% del
salario, por lo que no le asiste razon a la recurrente para indicar que la
misma debié haberse liquidado teniendo en cuenta el IBC por esta

aducido.

Aunado a lo anterior y en forma previa a liquidar la incapacidad debe
tenerse en cuenta que para la fecha en que se expidio la incapacidad, se
encontraba vigente lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 40 del
Decreto 1406 de 19991, que establecia que “serdn de cargo de los
respectivos empleadores las prestaciones econémicas correspondientes a
los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral originada por enfermedad
general, tanto en el sector publico como en el privado. En ningun caso
dichas prestaciones seran asumidas por las Entidades Promotoras de
Salud o demas entidades autorizadas para administrar el régimen
contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los

incapacitados.”

Asi las cosas y teniendo en cuenta que los comprobantes de nomina
allegados vistos a folios 32 y 33, se evidencia que el salario devengado por
la funcionaria ascendia a $8.373.986, es decir, que devengaba un salario

diario de $279.133, el cual al aplicarsele el 66,67% arroja un valor de

! La cual posteriormente fue modificada por el articulo 1° del Decreto 2943 DE 2013 y compilada en el articulo
3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, en el que se redujo a 2 dias la incapacidad que debia reconocerse por el
empleador.
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$186.098, y toda vez que la incapacidad se expidié por 5 dias, siendo a
cargo del empleador los 3 primeros dias y de la EPS a partir de alli, se
tiene que COMPENSAR EPS S.A., debia asumir el pago de 2 dias de
incapacidad, lo que asciende a $372.196 y toda vez que no existe
controversia en que la mencionada EPS pag6 la incapacidad reclamada
por valor de $375.289, no se advierte que exista el error endilgado por lo

que se procedera a confirmar la decision de la Superintendencia.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia  proferida  por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL
Y DE CONCILIACION, de fecha 20 de agosto de 2020, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

ORENZO SSY
M;;LENWARTE
\N\ O — '

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



8

Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00940 01

DIAN

COMPENSAR EPS



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por IAN ALEXANDER TAWSE
SMITH ARTURO contra CERREJON ZONA NORTE S.A. y
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 008 2019 00151 01

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

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante
en el expediente se reconoce a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 y
tarjeta profesional No. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura
como apoderada de la vinculada COLPENSIONES en los términos y para

los fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
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por el apoderado del demandante en contra de la sentencia proferida por
el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 5 de noviembre
de 2020.

En esta instancia se presentaron alegatos por parte de
COLPENSIONES, en los que senalé que para la emision de un bono
pensional tipo A, el afiliado deberia pedir a su AFP que solicitara la
liquidacion provisional del mismo, de tal manera que la administradora
debia establecer dentro de los 30 dias habiles siguientes a la solicitud, la
historia laboral del afiliado con base en la informacion que le hubiere sido
suministrada por el mismo y el archivo laboral masivo certificado por el
ISS y, dentro del mismo plazo la AFP solicitaria a quienes hubieran sido
empleadores publicos del afiliado o a las cajas fondos entidades de
prevision social a las que este hubiere cotizado, que confirmen,
modifiquen o nieguen toda la informacion laboral que pueda incidir en el
valor del bono, senalando que la emision del bono pensional tipo A, se
entenderia efectuada cuando el emisor privado comunicara que emitio el
bono pensional de acuerdo con la informacion suministrada por la AFP y

confirmada por los contribuyentes o cuotapartistas del mismo.

Anadi6 Colpensiones que conforme a lo anterior, se lograba establecer
que para la emision del bono pensional debia existir un proceso
administrativo que si bien iniciaba con la peticion del ciudadano afiliado
a la AFP, continuaba su impulso por los requerimientos que la misma
entidad debia hacer a COLPENSIONES, senalando que en todo caso la
emision de los bonos tipo “A” de las personas que se afiliaron al régimen
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES hasta el 31 de marzo de
1994, correspondia a la oficina de bonos pensionales del MINISTERIO DE
HACIENDA, de manera que lo Unico que la administradora podria
efectuar era un estudio de reliquidacion del bono pensional emitido pero
siempre y cuando se demostrara que el mismo se encontraba mal
liquidado y, que frente al tema de la devolucion de aportes, indico que

COLPENSIONES no tenia obligacion alguna frente al reconocimiento ya
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que quién tenia el deber legal de responder era PORVENIR y el
MINISTERIO DE HACIENDA, reiterando que ello hacia concluir que se

encontraban en una situacion de falta de legitimacion en la causa.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendié6 que se condenara a los demandados al
reconocimiento del bono pensional que conformaba su cuenta de ahorro
individual en PORVENIR S.A. tomando como referencia el salario
devengado al 30 de junio de 1992, de conformidad con las reglas
constitucionales legales y jurisprudenciales aplicables, junto con los
intereses corrientes y de mora que correspondieran y debidamente

ajustado, asi como, al pago de costas y agencias en derecho.

En sustento de sus pretensiones manifesté que ingreso a laborar en el
departamento médico de INTERCOR actualmente CERREJON el dia 1° de
septiembre de 1985, desempenando el cargo de director médico hasta el
11 de agosto de 1994; que desde su vinculacion al sistema general de
pensiones realizado el 1° de enero de 1978, se afilio al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES; que el 1° de septiembre de 1998 se traslado al
régimen de ahorro individual con la administradora de pensiones
PORVENIR S.A.; que el 14 de septiembre de 2017, radico solicitud de
pension de vejez bajo el No. 0190125028527400; que PORVENIR S.A.
calculo un valor inferior al que le correspondia de acuerdo con las reglas
que gobiernan el calculo del bono pensional que integra las 381 semanas
cotizadas en el régimen de prima media tomando como salario de
referencia un salario inferior al que devengaba para el 30 de junio de 1992
ya que tomo como salario para el 30 de junio de 1992, la suma de
$665.070, qué contradice el salario que su empleador certifico el 17 de
noviembre de 2017, que acredita su asignacion ascendié a $2.000.000

para la misma fecha de 30 de junio de 1992.
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Como fundamento normativo, cito los articulos 115y 117 de la ley 100
de 1993, el articulo 5 del decreto ley 12992 1994 y el Decreto 3366 de
2007. Asi mismo, trajo a colacion las sentencias expedidas por la corte
constitucional C-734 de 2005, C-801 de 2006 y T-734 de 2005 y la
sentencia expedida por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal del 12

de mayo de 2011, M.P. José Luis Barcel6 Camacho.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto del 25 de abril de 2019, notificado por estado el dia 26
del mismo mes y ano se admitio la demanda promovida por IAN
ALEXANDER TAUSE SMITH ARTURO, contra el CERREJON ZONA
NORTE S.A. y la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., asi como también se ordené vincular al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda fundamentado en
qué no se habian transgredido las disposiciones citadas por el
demandante, en razéon a que no existia, ni existié vinculo juridico alguno
legal, reglamentario, contractual o laboral con el demandante, por lo que
no existia relacion juridica sustancial entre el mismo y dicha cartera.
Propuso las opciones de mérito que denominé: inexistencia de la
obligacién a cargo de la NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO, buena fe y excepcién genérica.

A su vez, COLPENSIONES indic6 que se oponia a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda por carecer de sustento factico o legal,
como quiera que las pretensiones no iban dirigidas a su representada y
de lo expuesto se lograba establecer que para la emision del bono
pensional tipo A debia existir un proceso administrativo, que si bien

iniciaba con la peticion del ciudadano afiliado a la AFP, continuaba su
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impuls6é con los requerimientos que la misma entidad debia hacer a
COLPENSIONES. También indic6é que cabia aclarar que la emision de los
bonos tipos A de las personas que se afiliaron al régimen administrado
por el ISS hoy COLPENSIONES hasta el 31 de marzo de 1994,
corresponden a la oficina de bonos pensionales del MINISTERIO DE
HACIENDA y que en gracia discusion, lo tinico que dicha administradora
podria efectuar seria un estudio de una reliquidacion del bono pensional
emitido, siempre y cuando se demostrara que el mismo se encontraba mal
liquidado. Frente a la devolucién de aportes sennalé6 que COLPENSIONES
no tenia obligacion alguna frente al reconocimiento, pues quién tenia el
deber legal de responder era PORVENIR S.A. y el MINISTERIO DE
HACIENDA, por lo que se encontraban en lo que la jurisprudencia habia
contemplado como falta de legitimacion en la causa. Propuso las
excepciones de mérito que denominé: inexistencia del derecho y de la
obligacion en cabeza de COLPENSIONES y/o falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe - principio de legalidad, prescripcion e

innominada o genérica.

Por su parte, la empresa CERREJON ZONA NORTE S.A. mencion6
respecto a las pretensiones que no se admitian las mismas por cuanto no
se formulaban en contra de su representada pues el demandante no habia
laborado para la empresa y que en gracia de discusion no era posible
legal, ni juridicamente, integrar la cuenta de ahorro individual del actor
con un bono pensional ajustado, porque de acuerdo con las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral para efectos de calcular el
valor del bono pensional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
27 del decreto 1748 de 1995, en junio 30 de 1992, solo se podia realizar
con base en las cotizaciones pero teniendo en cuenta la categoria maxima
asegurable, es decir la numero 51 qué se equiparaba a la cantidad
mensual de $ 665.170 en los términos del decreto 2610 del 14 de
noviembre de 1989, toda vez que la base mensual antes mencionada era

el valor del salario maximo asegurable al 30 de junio de 1992. Propuso
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las excepciones de mérito que denominoé: falta de legitimacion en la causa,

cobro de lo no debido, inexistencia de obligaciones y prescripcion.

Aunado a lo anterior debe tenerse presente que en el escrito de
contestacién de CERREJON ZONA NORTE S.A., se realiz6é una aclaraciéon
previa en la que se menciona que el demandante no labor6é para dicha
empresa pero que se contestaria también a nombre de CARBONES DEL
CERREJON LIMITED por haber sido este el verdadero empleador del
demandante, mencionando que no se aceptaban las pretensiones por
cuanto el demandante no tenia derecho al reconocimiento del bono
pensional con el salario devengado por el mismo al 30 de junio de 1992,
porque para aquellos trabajadores que devengaban salarios mensuales
superiores a la maxima categoria asegurable al 30 de junio de 1992, el
valor del bono pensional se debia establecer con base en el salario de
cotizacion devengado en la fecha antes mencionada y en la maxima
categoria, es decir, la numero 51 que se equiparaba a la suma de
$665.070, en los términos del Decreto 2610 del 14 de noviembre de 1989,
en consecuencia con dicho salario era que se debia calcular el bono
pensional, precisando que si no se tenia derecho a la principal menos
podia accederse a lo secundario o complementario como lo eran los
intereses corrientes y de mora sobre una obligacion inexistente. Propuso
las excepciones de mérito que denominé: pago, cobro de lo no debido,
inexistencia de obligaciones, prescripcion y las demas que se demuestren

en el proceso.

Finalmente, PORVENIR S.A., refiri6 que no se oponian, ni aceptaban
las pretensiones relacionadas con el reconocimiento del bono pensional
en el salario mencionado y al pago de intereses, como quiera que por ser
un fondo Administrador de Pensiones, no intervenia en el reporte del
salario base con el cual se liquidaba el bono pensional del demandante y
menos aun en la relacion laboral de este con la compania cerrejon, y en
ese sentido, era el despacho quién debia determinar si accedia a las

pretensiones para que una vez ordenado el valor sobre el cual se debia
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liquidar el bono pensional, procedieran a solicitar la emision, revision y
posterior pago de ese titulo, para que hiciera parte de la cuenta individual
del actor. De igual forma, senalé que de acuerdo con la facultad que le
otorgaba el articulo 48 el decreto 748 de 1995, era una simple
intermediaria para adelantar por cuenta del afiliado las acciones y
procesos de solicitud de bonos pensionales y de pago de los mismos
cuando se cumplieran los requisitos establecidos para su redencion, lo
cual en el caso bajo analisis no se habia cumplido, ya que el demandante
manifestdo que existian periodos en los cuales su empleador no hizo el
pago de sus aportes para pension con el verdadero salario que devengaba
cuando estaba afiliado a COLPENSIONES, lo cual habia causado que el
demandante no hubiese firmado su historia laboral y por ende no se
hubiere podido gestionar la emision de su bono pensional y obtener su
pago, para ingreso a su cuenta individual, lo cual en maultiples
oportunidades se le habia expuesto al demandante, quien conocia los
inconvenientes que se habian presentado, respecto a la solicitud de
reintegrar a la cuenta de ahorro individual el valor del bono pensional

ajustado.

Agrego Porvenir S.A. que se oponian, por cuanto su representada no
integraba el bono de manera automatica o caprichosa, pues debia tenerse
en cuenta que el estado actual del bono pensional era liquidacion
provisional con problemas de consolidacion de historia laboral, por lo que
primero debia solucionarse la actualizacion de la historia laboral del
demandante, para que se ordenara al MINISTERIO DE HACIENDA incluir
o modificar los valores y tiempo laborados y una vez emitido, proceder a
su redencion y pago, dado que tiene redencion vencida por lo que una vez
su representada reciba el pago por parte del emisor y el contribuyente
dicho bono se acreditaria en la cuenta, pero no se ajusta porque su pago
se hace inmediatamente es emitido por tener redencion vencida. Propuso
las excepciones de mérito que denomino: hecho de un tercero, ausencia

de responsabilidad atribuible a la demandada, falta de causa en las
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pretensiones de la demanda, inexistencia de la obligacion, prescripcion,

buena fe, compensacion, cobro de lo no debido e innominado genérica.

En audiencia realizada el 2 de septiembre de 2020, al momento de
procederse con la fijacion del litigio se solicité reponer el auto por parte
del apoderado de CERREJON ZONA NORTE y CARBONES DEL
CERREJON LIMITED, por cuanto esta ultima empresa mencionada no fue
incluida dentro del mismo, al respecto se dispuso por el despacho ...)
efectivamente el despacho verifica y si bien se encuentra aparentemente en
un solo escrito se evidencia que efectivamente se presentd escrito de
contestacion por parte de la empresa CARBONES DEL CERREJON LIMITED
como una empresa o sociedad diferente a CERREJON ZONA NORTE, donde
efectivamente manifiestan y aceptan la relacién laboral entre estos y el
demandante, razén por la cual revisado dicho escrito como quiera que
frente a la totalidad de los supuestos facticos afirma que tiene varios
hechos o que no es un hecho y de igual forma se opone a las pretensiones,
le asiste razoén al apoderado de CARBONES DEL CERREJON, en la medida
en que se adiciona la fijacién del litigio para incluir dentro del mismo que el
despacho estudiara la procedencia de la condena para el pago del bono
pensional reclamado en cabeza de CARBONES DEL CERREJON, sociedad
diferente a la de CERREJON ZONA NORTE, en los mismos términos para
las demas demandadas, esto es con el salario realmente devengado con el
actor, en estos términos queda adicionada o modificada la fijaciéon del

litigio”.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de noviembre de 2020, el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas CERREJON, AFP PORVENIR, al

MINISTERIO DE HACIENDA y COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y DEL DERECHO y dadas las resultas del proceso el despacho
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se releva del estudio y pronunciamiento de los demds medios exceptivos
propuestos.

TERCERO: CONDENA en costas a cargo de la parte demandante, liquidense
por secretaria, fijando como agencias en derecho la suma de $877.803.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision como resulta
adversa a los intereses del demandante, remitase las diligencias al Honorable
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala Laboral, para que se
surta el grado jurisdiccional de consulta en su favor.”

Posteriormente, ante solicitud del apoderado del CERREJON ZONA
NORTE S.A., se aclar¢ la sentencia en los siguientes términos:

“l...) se aclara la sentencia en el numeral primero, en el sentido que la

absolucién que se estd senalando en la misma cobija a las demandas

CERREJON ZONA NORTE y CARBONES DE CERREJON, empresas que
contestaron la demanda y que han sido parte dentro del debate procesal.”

Como fundamento de su decision indico que al tenor de lo dispuesto
por la C.S.J., S.C.L en sentencia SL1042-2019, se evidenciaba que al
demandante no le asistia razon para que se reliquidara el bono pensional
teniendo en cuenta el salario realmente devengando ($2.000.000), toda
vez que el bono no podia ser liquidado con el salario realmente devengado,
teniendo en cuenta que por mandato legal o normativo, el ISS no podia
recibir cotizaciones superiores al limite establecido en el Decreto 2610 de
1989, el cual era de $665.070, asi el afiliado devengara un mayor valor a
este, indicando que si bien el demandante se traslado al régimen de
ahorro individual con anterioridad a la sentencia que declaro la
inexequibilidad del articulo 5° del Decretol299 de 1994, debiendo
atenerse a lo dispuesto en dicha normativa, lo cierto es que la Corte
Suprema de Justicia, en un principio decidié no darle aplicabilidad al
mismo bajo la consideracion que iba en contravia de las disposiciones
normativas que obligaban al ISS, a no recibir cotizaciones superiores a
las establecidas en la norma, como se indico en sentencia SL2793-2020,
razones por las cuales procedio a absolver de todas y cada una de las

pretensiones.

IV. RECURSO DE APELACION
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El apoderado del demandante, solicito la revocatoria de la sentencia
proferida, por cuanto la seguridad social es un sistema de subrogacion de
riesgos, por lo que mal podia concluirse que no habia cobertura y que por
tanto simplemente no era asegurable el riesgo y que en dicha
consideracion los afiliados quedaban desamparados sino habia cobertura
de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, tal y como habia sido
estructurado el sistema. Aunado a ello mencioné que se habia dado una
incorrecta interpretacion y aplicacion a la sentencia C-734 de 2005, la
cual era una sentencia tipo C, es decir, con efectos erga omnes, la cual
se estaba desconociendo dado el caracter ultractivo y no retroactivo de la
misma, al igual que de desconocia lo establecido en la sentencia T-801 de
2006, vulnerando los principios de igualdad y seguridad juridica y
desconociendo que frente a este mismo supuesto existia un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, en el que a quo apoya
su providencia, correspondiente a la sentencia del 12 de mayo de 2011,
con ponencia del magistrado Barcelo6 Camacho, en donde asevero frente
a tal aspecto que se habia reiterado sostenidamente por la Corte
Constitucional que para casos en que el trabajador realizo el traslado del
régimen pensional antes de la declaratoria de inconstitucionalidad el
salario base liquidacion debia ser el devengado al momento de dicho
traslado, por lo que habia un desconocimiento del precedente que
fundamenta la decision del a quo que ameritaba su correccion y habia un
desconocimiento absoluto de como funcionaba el sistema de seguridad
social, senalando que de acogerse la tesis del juzgado y de las
providencias traidas a colacion, se concluiria que en el pais no habia
seguridad social porque simplemente operaba bajo las coberturas y una
vez un empleador no afiliaba o no inscribia a las coberturas del sistema
de Seguridad Social a su trabajador, pues simplemente no operaba
ninguna cobertura porque el sistema no estaba para amparar espacios no
adscritos y concluye solicitando que se debe respetar el precedente

contenido en la sentencia C-734 de 2005 y C-801 de 2006.

V. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procedera a
establecer si resulta viable la reliquidacion del bono pensional reclamado
por el demandante teniendo en cuenta el salario devengado al 30 de junio
de 1992, esto es, $2.000.000 y a las demas pretensiones solicitadas

derivadas de ello.

En esta instancia, como hechos no discutidos se tiene que el
demandante es beneficiario de un bono pensional tipo A modalidad 2,
asi como que el salario devengado al 30 de junio de 1992 ascendi6 a
$2.000.000 y que se traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad antes de la expedicion de la sentencia C-734 de 2005.

Para el efecto, conviene recordar que de vieja data nuestro maximo
organo de cierre, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
ha venido senalando que el salario de referencia que sirve de
fundamento para liquidar el bono pensional, debe ser aquel con el cual
el empleador pagd las cotizaciones teniendo en cuenta los topes
senalados en la normatividad que regulaba el ISS, senalandose incluso
que el incumplimiento de la obligacion del empleador de declarar en el
sistema ALA el salario devengado a 30 de junio de 1992, al margen de
si superaba la categoria maxima salarial 51, era intrascendente, ya que
el bono pensional no podia calcularse tomando como referencia el
salario devengado, sobre el particular en sentencia SL411-2020,

radicacion No. 63699 del 12 de febrero de 2020, se indicé:

“..)

De antario, esta Sala ha venido reiterando, que el salario de referencia que
sirve de fundamento para liquidar el bono pensional, debe ser aquel con el
cual el empleador pago las cotizaciones y teniendo como tope el de la categoria
51, es decir, $665.070, sin que pueda considerarse uno superior, asi sea el
realmente devengado por el interesado;, mdxime si el actor, como quedd
determinado y no es materia de controversia, se trasladé de régimen pensional
el 30 de octubre de 1998.

Sobre este mismo conflicto juridico, esta Corporacion en la sentencia CSJ SL,
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26 oct. 2016, rad. 57524, expreso:

Como quiera que el ataque estd planteado por la via directa o de puro derecho
se encuentran fuera de controversia los presupuestos fdcticos fijados por la
sentencia del Tribunal, relativos a que el demandante laboraba para la empresa
Carbones del Cerrejon para el 30 de junio de 1992 y que ésta reporté al Instituto
de Seguros Sociales, en la planilla de autoliquidacién de aportes, como salario
devengado para dicha data el valor de $ 665.070.

Frente a los errores juridicos endilgados por la censura en el ataque, esta
Corporacion se ha venido pronunciando en el sentido de que, para efectos de la
liguidacién del bono pensional de las personas que se trasladaron del régimen
de prima media al de ahorro _individual, el salario de referencia no es el
“devengado” para el 30 de junio de 1992 sino el mdaximo asequrable permitido,
segun lo dispuesto en el Acuerdo 048 de 1989, aprobado por el Decreto 2610 del
mismo ario, que determiné como limite el valor de $665.070, por lo que la entidad
administradora _de pensiones no estaba autorizada a recibir cotizaciones
superiores a este tope, asi el trabajador hubiese devengado una remuneraciéon
superior, tal como sucede en el presente asunto, de manera que, en estos casos,
debe tomarse en cuenta la base mdxima asegurable, sin que pueda alegarse la
aplicacién del articulo 5 del Decreto 1299 de 1994 con base en decisiones de la
Corte Constitucional, como lo alega desacertadamente el censor.

En efecto, en la sentencia CSJSL 31 mar. 2009, rad. 31855, base del fallo
impugnado por la censura, esta Sala sostuvo:

La Ley 100 de 1993, especialmente su articulo 117, tomd el 30 de junio de 1992,
como fecha de referencia para determinar el valor de los bonos pensionales en
orden a la implementaciéon y cabal desarrollo del nuevo Sistema General de
Pensiones establecido por dicha ley.

Para la fecha en mencién, valga la pena recordarlo, el régimen pensional estaba
fundamentalmente a cargo del Instituto de Seguros Sociales y de algunas cajas
de previsiéon social de naturaleza publica, asi como en cabeza de algunos
empleadores —ptblicos y privados--. Basicamente, las pensiones de jubilacién
en el referido sistema, eran producto de las cotizaciones o aportes realizadas
por empleadores y trabajadores o por el tiempo de servicios en el sector ptiblico.

Asimismo, para ese entonces, Yy en lo que tiene que ver con el régimen pensional
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, existian unas tablas de
categorias y cotizaciones que imponian un tope de salarios minimos y mdximo
asegurables segun la categoria que correspondiera. Este ultimo, es decir, el
salario mdximo asegurable, de conformidad con el Acuerdo 048 de 1989,
aprobado por el Decreto 2610 del mismo ano, estaba cuantificado en la suma de
$665.070.

Indicaba lo anterior, que el ISS no recibia —ni estaba autorizado para hacerlo
segun sus reglamentos--, ninguna cotizacion que superara el salario mdximo
asegurable, de donde se seguia, como inexorable consecuencia, que asi un
afiliado devengara o percibiera ingresos mds alld del mismo, sus cotizaciones
no podian superar el tope legal establecido.

En consonancia con la situacion legal descrita, el articulo 117 de la Ley 100 de
1993, establecié que el valor de los bonos pensionales para determinar la
pension de vejez de referencia de cada afiliado, se calculaba con fundamento en
el “salario que el afiliado tendria a los sesenta (60) anos si es mujer o sesenta y
dos (62) si es hombre, como el resultado de multiplicar la base de cotizacion
del afiliado a 30 de junio de 1992, o en su defecto, el ultimo salario
devengado antes de dicha fecha si para la misma se encontrase cesante...”(Se
resalta).

No obstante la armonia y concordancia existente entre la Ley 100 de 1993 y el
salario base de cotizacién a 30 de junio de 1992, el articulo 139-5 de la
mencionada ley concedié facultades extraordinarias al Presidente de la
Reptiblica para que dictara “las normas necesarias para la emisién de los bonos
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pensionales, su redencién, la posibilidad de transarlos en el mercado
secundario, y las condiciones de los bonos cuando deban expedirse a personas
que se trasladen del régimen de prima media al régimen de capitalizacién
individual”.

En desarrollo de tales facultades, el Presidente de la Reptiblica expidié el Decreto
1299 de 1994 (publicado en el Diario Oficial niumero 44.411 del 28 de junio de
ese ano), en cuyo articulo 5° literal a) 1994, titulado como “Salario base de
liquidacién para la pension de vejez de referencia”, asenté que “a) Tratdndose
de personas que estaban cotizando o que hubieren cotizado al ISS o a alguna
caja o fondo de prevision del sector ptiblico o privado, el salario o el ingreso base
de liquidacién serd el salario devengado con base en normas vigentes al 30 de
junio de 1992 reportado a la respectiva entidad en la misma fecha, o el tltimo
salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando”. (El subrayado es de la Sala).

Es evidente que el articulo 5° del precitado Decreto 1299 de 1994, introdujo una
protuberante modificacién en cuanto al salario base de liquidacién de los bonos
pensionales a 30 de junio de 1992, pues ya no aludié al salario base de
cotizacién, sino al salario devengado en esa fecha de acuerdo con las normas
legales vigentes. Y asi se afirma, pues si para dicha fecha habia un salario
maximo asegurable de $665.070, pero el afiliado realmente devengaba un
salario superior, el bono debia liquidarse de acuerdo con este tiltimo y no con el
se le cotizo.

Desde luego que con la modificacion implementada por el articulo 5° del Decreto
1299 de 1994, bien puede decirse que, mediante una norma posterior, se
convirtio en ilegal lo que anteriormente estaba ajustado a la ley. En otras
palabras, una situacién que en su momento estaba amparada por la ley,
después por virtud de una modificacion legislativa, pasé a ser ilegal, lo cual no
es mds que la aplicacién retroactiva de una norma, desconociendo con ello el
clasico principio general del derecho de la irretroactividad de la ley.

Y pese a que la Corte Constitucional, en su oportunidad, declaré la
inexequibilidad del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, mediante la sentencia
C-734 de 2005, sin embargo, en otras decisiones suyas, especialmente las
sentencias de Tutela T-147, T-801, T-910, T-920 y T-1087, de 2006, refiriéndose
a la citada sentencia de constitucionalidad, reiteré en forma textual que: “Las
sentencias de constitucionalidad rigen hacia el futuro por regla general, de forma
que solo tienen efectos retroactivos cuando la Corte expresamente le confiere a
su sentencia alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera
excepcional, cuando en casos concretos se demuestra que estdn en juego valores
constitucionales mds importantes que la propia seguridad juridica”, por eso
puntualizé que “no es posible aplicar de manera retroactiva la sentencia C-734
de 2005 y por ende las personas que tenian derecho a la emision del bono
conforme a las reglas vigentes al momento de su traslado de un sistema a otro,
no han perdido ese derecho. Quiere decir que para aquellas personas que se
trasladaron entre la entrada en vigencia del literal a) del articulo 5° del Decreto
Ley 1299 de 1994 y el momento en el cual se profirio la sentencia C-734 de 2005
(14 de julio de 2005) el literal a) del articulo 5° es plenamente aplicable. La
sentencia T 910 de 2006 lo explicé asi: “De forma gue si la persona se traslado
entre el 28 de junio de 1994 hasta el 14 de julio de 2005 tiene derecho a que el
salario de referencia que sirve de base para la determinacién del bono pensional
se calcule como establecia el literal a) del articulo 5° del Decreto Ley 1299 de
1994, esto es, tomando en cuenta el salario devengado por el beneficiario del
bono a 30 de junio de 19927 (Lo subrayado no pertenece al texto reproducido).

Es decir, que segun lo dicho por esa alta Corporacion, el articulo 5° del Decreto
1299 de 1994, surtié6 efectos y los seguird surtiendo en tratdndose de
situaciones acontecidas bajo su vigencia.

Empero, la Corte Suprema considera, por lo antes expuesto, que el tantas veces
mencionado articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, no puede tener aplicacién en
el asunto bajo examen, porque al tenor de los Acuerdos y demds disposiciones
que regulaban las pensiones de vejez, entre ellas, las atinentes a los limites de
cotizaciones a los cuales debia someterse el empresario inscrito en el ISS, las
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mismas establecian un salario mdximo asegurable, por encima del cual, se
repite, la entidad de previsién social no podia recibir cotizaciones.

Precisamente, en sentencia del 16 de marzo de 2008, radicacién 25608, sobre
el salario mdaximo asegurable, esta Corporacién manifesté lo siguiente:

““..la existencia de normas como las contenidas en el Reglamento General de
los Seguros de IVM (Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del Acuerdo 224), al
preceptuar que “..El Consejo Directivo del Instituto ... establecerd igualmente los
salarios asegurables en categorias y sefialard el salario de base correspondiente
a cada una, sobre el cual se efectuaran los pagos de cotizaciones y se
determinard el monto de las prestaciones en dinero..“Los asegurados que
perciban salario igual o mayor a la cantidad sefialada como limite mdximo del
salario asegurable, pagardn cotizaciones sobre el valor de éste..” (Articulo 37,
incisos 1y 3).

“También apoya la definicién del caso el articulo 32 del Decreto 433 de 1971, en
tanto prescribe que las contribuciones sefialadas por el ISS a los empleadores y
a los trabajadores se sujetarian a la aprobacién “del Gobierno Nacional sobre el
total de la remuneracién asegurable. Sin embargo el Instituto queda facultado,
tinicamente en lo que se refiere a las cotizaciones destinadas a financiar en
dinero las contingencias .. a sefialar un limite mdximo para la remuneracion
asegurable, y podra disponer que el excedente de la remuneraciéon por sobre
dicho limite no se considere para los efectos de las cotizaciones ni de las
mencionadas prestaciones en dinero en las citadas contingencias ... El Instituto
esta facultado igualmente para agrupar a los asegurados en categorias segin
la remuneracioén y para asignar a cada categoria una remuneracién o salario de
base que servira tanto para el cdlculo de las cotizaciones como para el pago de
las prestaciones en dinero..”.

“Acorde con esa normatividad se encuentra el articulo 24 del Decreto 1650 de
1977 que consagra el establecimiento, en los reglamentos del ISS, de los limites
del salario asegurable, y en tal sentido, por ejemplo, el articulo 60 de aquel
Decreto 433, previo el salario mdximo asegurable en suma no inferior a 22 veces
el salario minimo legal, mientras que el articulo 1° del Acuerdo 01 de 1979,
aprobado por el Decreto 3090 del mismo ano, sernalé para esos efectos la
cantidad diaria de $2.530, la que se aumenté mediante Acuerdo 003 de 1982 y
048 de 1989, aprobados por los Decretos 2630 de 1983, 2610 de 1989; estos
preceptos ademds regularon unas categorias y la maxima (en la ultima norma
reseriada) fue la 51, con un salario mensual mdximo asegurable de $665.070
(articulo 2°), mientras que en el articulo 4° senalaba el salario mensual de base
mdximo asegurable en 21 veces el salario minimo legal de cada afio”.

En el presente caso, conforme con el certificado expedido por BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias S. A. (fl 11 C. principal), HENRY GIRALDO PINEDA, “se
encuentra vinculado a nuestro fondo de Pensiones Obligatorias desde el 2 de
marzo de 20047, lo que quiere decir que la norma aplicable al demandante para
determinar lo correspondiente al salario base de liquidacion, era la vigente al 30
de junio de 1992, es decir el Decreto 2160 de 1989 que, como ya se ha dicho,
imponia un salario mdaximo asegurable.

Esta posiciéon ha sido reiterada en diversas oportunidades como en las
sentencias CSJ SL, 23 jul. 2009, rad. 35913, CSJ SL, 27 oct. 2009, rad. 36438,
CSJ SL, 7 ago. 2010, rad. 39986 y CSJ SL, 6 nov. 2013, rad. 38597, de manera
que como la censura no expone criterios nuevos y fundados que impongan variar
el criterio sostenido por la Corte, debe reiterarlo para el presente asunto, pues
no existe fundamento para la reliquidacién pretendida por el demandante, por
cuanto la empresa Carbones del Cerrejon reporto al Instituto de Seguros Sociales
un salario equivalente al mdximo asegurable para el 30 de junio de 1992, esto
es, $665.070 pesos, por lo que asi el trabajador hubiese devengado
materialmente una remuneracion superior, el patrono no podia aportar por
encima de dicho tope, ni la administradora de pensiones recibir cotizaciones que
lo desconocieran. (Subraya la Corte).

Mas recientemente a propésito de la misma discusiéon e incluso resolviendo el
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tema del eventual incumplimiento de la obligacion del empleador, de declarar
la novedad en el sistema ALA del salario devengado a 30 de junio de 1992,
por ser superior a la categoria mdxima salarial 51, esta Sala en la sentencia
CSJ SL, 20 mar. 2019, rad. 69224, dijo:

Superado lo anterior, le corresponde a la Sala dilucidar si el juez de
apelaciones erré al determinar que el salario base a 30 de junio de 1992
para el cdalculo del bono pensional, debia determinarse con los salarios
base de cotizacién y no con lo realmente devengado.

Lo primero que advierte la Corte es que en contraste a lo que sostiene el
recurrente en casacién, la sentencia impugnada no le dio efectos
retroactivos al fallo C-734 de 2005 de la Corte Constitucional, en el cual
se declaré la inexequibilidad del literal a) del articulo 5.° del Decreto
1299 de 1994. De hecho, el Tribunal solo la refirié para aclarar que, a
pesar de esa circunstancia, esta Sala de la Corte Suprema de Justicia
inaplica ese precepto desde un principio, cuestion que es diferente.

Ahora bien, el casacionista le solicita a la Corte revisar dicho criterio por
cuanto desde su punto de vista esa norma estuvo vigente hasta el 14 de
julio de 2005, fecha de expedicién de la sentencia C-734 de 2005,
argumento que estima la Corporacion es insuficiente para variar su
pensamiento, por las razones que se explican a continuacion.

El literal a) del articulo 5.° del Decreto-Ley 1299 de 1994, desde su
expedicién, generé dudas acerca de su constitucionalidad y abierta
contradiccion con la Ley 100 de 1993 que pretendié reglamentar.

En efecto, el articulo 139 de la Ley 100 de 1993 revistié al Presidente de
la Republica de precisas facultades para, entre otras cosas, «dictar las
normas necesarias para la emisién de los bonos pensionales, su
redencion, la posibilidad de transarlos en el mercado secundario, y las
condiciones de los bonos cuando deban expedirse a personas que se
trasladen del régimen de prima media al régimen de capitalizacién
individual, premisa que no incluia la posibilidad de modificar el salario
base de cdlculo de la pensién de referencia con la cual se debe liquidar
el bono pensional tipo A.

A pesar de lo anterior, el Decreto-Ley en su articulo 5.°, literal a), so
pretexto de precisar temas concretos de la emisién, redencibn,
transaccién y expedicion de los bonos pensionales, se ocupé del salario
base de cdlculo de la pensién de referencia de la siguiente manera:

ARTICULO (sic) 50. SALARIO BASE DE LIQUIDACION PARA LA PENSION
DE VEJEZ DE REFERENCIA. Para los efectos de que trata el literal a. del
articulo anterior, se entiende por salario base de liquidaciéon para
calcular la pension de vejez de referencia del afiliado;

a) Tratandose de personas que estaban cotizando o que hubieren
cotizado al ISS o a alguna caja o fondo de prevision del sector publico o
privado, el salario o el ingreso base de liquidacion serd el salario
devengado con base en normas vigentes al 30 de junio de 1992,
reportado a la respectiva entidad en la misma fecha, o el tltimo salario
o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando.

Ademds de este exceso en las competencias otorgadas al Gobierno
Nacional, surgié6 una segunda preocupacién relacionada con la
antinomia suscitada entre esta disposiciéon y el propio texto habilitante
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de la Ley 100 de 1993, cimentado sobre la idea de que las pensiones
del sistema deben corresponder a los salarios cotizados.

En efecto, el sistema de seguridad social integral fij6é como norma
directriz, que la pensién percibida por los afiliados fuese un reflejo
directo y proporcional de las cotizaciones efectivamente realizadas. De
esta forma, y en desarrollo del principio de solidaridad, se procura
porque las pensiones sean financiadas con los aportes realizados por
los afiliados durante su vida laboral, a la vez que se evita que subsidios
publicos, dirigidos a la poblacion vulnerable y mds pobre de la sociedad,
terminen siendo sufragadas con esos recursos.

Son muchas las disposiciones del sistema de seguridad social que
refieren la forma de financiar y calcular las pensiones. Asi, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prescribe que para el
reconocimiento de las pensiones contempladas en los dos regimenes «se
tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de
ellos», al punto que el literal l) prohibe sustituir semanas de cotizacion
«won el cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones
efectivamente realizadas»; el inciso final del articulo 18 sefiala que «el
monto de la cotizacion mantendrd siempre una relacién directa y
proporcional al monto de la pensiény; el 21 establece que el ingreso base
de liquidacion se integra con los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado y, mds aun, el articulo 117 expresamente menciona
que para determinar la pensién de referencia debe tenerse en cuenta da
base de cotizaciéon del afiliado a 30 de Junio (sic) de 1992 .

En consonancia con lo anterior, esta Corte ha defendido en diferentes
temas relativos a pensiones del sistema de seguridad social, que las
prestaciones se calculan sobre los salarios base de cotizacién y no con
lo devengado por el trabajador o servidor publico. Por ejemplo, en la
sentencia CSJ SL164-2018, la Sala consideré que la referencia a
devengado contenida en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debia
«nterpretarse como cotizado, dado que el sistema de seguridad social y
las pensiones que de él derivan, dentro de las cuales se encuentran las
del régimen de transicién, se soporta en una relacién de correspondencia
entre lo cotizado y el monto de la pension; de ahi que para liquidar las
pensiones es necesario computar los factores salariales sobre los cuales
se hicieron aportes al sistema pensional».

Asi mismo, en la sentencia CSJ SL17021-2016, al defender la
liquidacion del IBL de los beneficiarios del régimen de transicién con las
previsiones de la Ley 100 de 1993, la Corporacién adoctriné que esta
decision legislativa obedeci6 a la necesidad de suprimir «as
prerrogativas de muchos regimenes anteriores, que permitian obtener
pensiones que no correspondian a los ingresos reales de la vida laboral
Yy que estaban ligadas a las rentas obtenidas en lapsos muy brevesy.

Esta directriz del sistema, aunque ya venia inmersa en la légica de la
Ley 100 de 1993, fue reiterada en el inciso 6. ° del Acto Legislativo 01 de
2005 al senalar que «Para la liquidacién de las pensiones sélo (sic) se
tendrdan en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere
efectuado cotizaciones».

Entonces, el literal a) del articulo 5.° del Decreto-Ley 1299 de 1994 no
solo se expidié por fuera de las facultades entregadas al Presidente de
la Republica, aspecto que finalmente provocé su inexequibilidad en el
ario 2005, sino que, ademds, desde un inicio suscitdé un problema
juridico de incompatibilidad normativa bidimensional: (1) con el articulo
117 de la Ley 100 de 1993, el cual habia dispuesto todo lo contrario,
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esto es que la pensién de referencia se liquidaba teniendo en cuenta «la
base de cotizacion del afiliado a 30 de Junio (sic) de 1992» y no lo
devengado; y (2) con los principios y directrices que inspiran el actual
sistema de seguridad social, de los cuales deriva la regla segun la cual
las pensiones se financian con lo efectivamente cotizado.

Por este motivo, y sin que ello significara darle efectos retroactivos al
fallo C-734 de 2005, esta Sala en la sentencia CSJ SL 31855, 31 mar.
2009, opté por inaplicar el literal a) del articulo 5.° del Decreto-Ley 1299
de 1994, precisamente porque desde el principio se advirtié un conflicto
entre dos normas vigentes, que debia ser resuelto en favor del texto
delegante de la Ley 100 de 1993 y al cual estaba subordinada la
reglamentacion del Gobierno. Ademds, en pro de garantizar la
coherencia o cohesién axiolégica del sistema de seguridad social.

En torno a la inaplicacién de esta norma, adujo la Corte en la citada
sentencia:

Es evidente que el articulo 5° del precitado Decreto 1299 de 1994,
introdujo una protuberante modificacion en cuanto al salario base de
liquidacion de los bonos pensionales a 30 de junio de 1992, pues ya no
aludié al salario base de cotizacion, sino al salario devengado en esa
fecha de acuerdo con las normas legales vigentes. Y asi se afirma, pues
si para dicha fecha habia un salario mdaximo asegurable de $665.070,
pero el afiliado realmente devengaba un salario superior, el bono debia
liquidarse de acuerdo con este ultimo y no con él se le cotizé.

Desde luego que con la modificacion implementada por el articulo 5° del
Decreto 1299 de 1994, bien puede decirse que, mediante una norma
posterior, se convirti6é en ilegal lo que anteriormente estaba ajustado a
la ley. En otras palabras, una situacién que en su momento estaba
amparada por la ley, después por virtud de una modificacion legislativa,
paso a ser ilegal, lo cual no es mads que la aplicacion retroactiva de una
norma, desconociendo con ello el clasico principio general del derecho de
la irretroactividad de la ley.

Y pese a que la Corte Constitucional, en su oportunidad, declaré la
inexequibilidad del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, mediante la
sentencia C-734 de 2005, sin embargo, en otras decisiones suyas,
especialmente las sentencias de Tutela T-147, T-801, T-910, T-920 y T-
1087, de 2006, refiriéndose a la citada sentencia de constitucionalidad,
reiterd en forma textual que: “Las sentencias de constitucionalidad rigen
hacia el futuro por regla general, de forma que sélo tienen efectos
retroactivos cuando la Corte expresamente le confiere a su sentencia
alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera excepcional,
cuando en casos concretos se demuestra que estdan en juego valores
constitucionales mds importantes que la propia seguridad juridica”, por
eso puntualizé6 que “no es posible aplicar de manera retroactiva la
sentencia C-734 de 2005 y por ende las personas que tenian derecho a
la emision del bono conforme a las reglas vigentes al momento de su
traslado de un sistema a otro, no han perdido ese derecho. Quiere decir
que para aquellas personas que se trasladaron entre la entrada en
vigencia del literal a) del articulo 5° del Decreto Ley 1299 de 1994 y el
momento en el cual se profirié la sentencia C-734 de 2005 (14 de julio
de 2005) el literal a) del articulo 5° es plenamente aplicable. La sentencia
T910 de 2006 lo explico asi: “De forma que si la persona se traslado
entre el 28 de junio de 1994 hasta el 14 de julio de 2005 tiene derecho
a que el salario de referencia que sirve de base para la determinacion
del bono pensional se calcule como establecia el literal a) del articulo 5°
del Decreto Ley 1299 de 1994, esto es, tomando en cuenta el salario
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devengado por el beneficiario del bono a 30 de junio de 1992” (...). Es
decir, que segun lo dicho por esa alta Corporacién, el articulo 5° del
Decreto 1299 de 1994, surtié efectos y los seguird surtiendo en
tratandose de situaciones acontecidas bajo su vigencia.

Empero, la Corte Suprema considera, por lo antes expuesto, que el
tantas veces mencionado articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, no puede
tener aplicacion en el asunto bajo examen, porque al tenor de los
Acuerdos y demds disposiciones que regulaban las pensiones de vejez,
entre ellas, las atinentes a los limites de cotizaciones a los cuales debia
someterse el empresario inscrito en el ISS, las mismas establecian un
salario mdximo asegurable, por encima del cual, se repite, la entidad de
previsién social no podia recibir cotizaciones.

Es que admitir la tesis del recurrente conduce a la posibilidad de que la
diferencia en el valor del bono pensional, sea sufragada directamente
por La Nacién con recursos ptblicos del presupuesto, en favor de un
trabajador de altos ingresos y sin que exista un fundamento
constitucional que respalde ese beneficio.

El anterior andlisis también lo realizé la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado el 16 de diciembre de 2003, Corporacién que no
solo advirtié el exceso en las atribuciones reglamentarias; también una
posible violacion de la prohibicion del articulo 335 de la Constitucién
Politica de «decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales
o juridicas de derecho privado». En lo pertinente, sefialé esa Corporacion:

La segunda preocupacién hace referencia a la posible violacién, por
parte del mencionado Decreto Ley 1299 de 1994, del articulo 355 de la
Constitucién Politica de 1.991, el cual prohibié a partir de su
promulgacién, “decretar auxilios o donaciones a favor de personales
naturales o juridicas de derecho privado”. El problema surge cuando se
profundiza en el estudio de las responsabilidades juridicas y
econdémicas que ha tenido y tendrd para la Nacion el cambio de la forma
de liquidacién del bono pensional estatuido en la ley 100, realizado por
el Decreto Ley 1299 de 1994, articulo 5°, literal a), ya que al pasar del
concepto de “base de cotizacion” al de “salario devengado”, en aquellos
casos en que el “devengado” supera la categoria mdxima de cotizacién
del ISS en la fecha base, que era de 10 SMLM, se genera un mayor valor
del bono, a cargo de la Nacién y a favor de las personas que se trasladen
al régimen de ahorro individual, segun se mostrard detalladamente en
este concepto. El mayor valor del bono por el cual debe responder la
Nacién, puede ser, a juicio de la Sala, un auxilio inconstitucional al tenor
del articulo 355 ya citado.

De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal no cometié ningun error al
concluir que el salario base de liquidacion del bono pensional a 30 de
junio de 1992, debia ser aquel sobre el cual se cotizé al sistema y no el
que devengé el accionante.

Por tltimo, no esta por demds mencionar que el eventual incumplimiento
de la obligacién del empleador de declarar en el sistema ALA el salario
devengado a 30 de junio de 1992, al margen de si superaba la categoria
mdxima salarial 51 para la cual aportd, es intrascendente, pues, en este
caso, el bono pensional no podia calcularse tomando como referencia el
salario devengado. Dicho de otro modo: el incumplimiento del empleador
de declarar el salario devengado, asi superase el monto mdximo
asequrable de $665.070, no le generd ningun perjuicio al trabajador
frente al valor de las prestaciones del sistema, toda vez que el bono
pensional se liquidé conforme al salario base correcto; de alli que no
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exista ninguna razon para endilgarle un deber indemnizatorio a
Carbones del Cerrejon. (Subraya la Corte).

(..)

Ahora bien, teniendo en cuenta que el principal reparo que se plantea
por el recurrente se fundamenta en la inaplicacion de la sentencia C-734
de 2005, debe tenerse en cuenta que frente a ello, en el precedente traido
a colacion se senalé que si bien la Corte Constitucional, en su
oportunidad, declaro la inexequibilidad del articulo 5° del Decreto 1299
de 1994, mediante la sentencia C-734 de 2005 y en sentencias de Tutela
T-147, T-801, T-910, T-920 y T-1087, de 2006, reiteré que las sentencias
de constitucionalidad regian hacia el futuro y por tanto no era posible
aplicar de manera retroactiva la sentencia aludida, al punto que en la
sentencia T — 910 de 2006, se indico que si la persona se traslado entre
el 28 de junio de 1994 hasta el 14 de julio de 2005, tenia derecho a que
el salario de referencia que sirviera de base para la determinacion del
bono pensional se calculara como lo establecia el literal a) del articulo 5°
del Decreto Ley 1299 de 1994, esto es, tomando en cuenta el salario
devengado por el beneficiario del bono a 30 de junio de 1992, no puede
pasarse por alto que la Corte Suprema de Justicia inaplica dicho precepto
desde el principio, por cuanto dicha norma desde su expedicion, genero
dudas acerca de su constitucionalidad dada su evidente contradiccion
con la Ley 100 de 1993, que pretendio reglamentar, ya que el sistema de
seguridad social integral fijo como norma directriz que la pension
percibida por los afiliados fuese un reflejo directo y proporcional de las
cotizaciones efectivamente realizadas, procurandose que las mismas
fueran financiadas con los aportes realizados por los afiliados durante su
vida laboral, siendo varias las disposiciones que aludian a la forma de
financiar y calcular las pensiones, tales como, los articulos 13, 18, 21 y
el mismo articulo 117 de la Ley 100 de 1993, senalandose incluso que
ello se ha defendido por la corporacion en diferentes temas relativos a
pensiones como se consigna en las sentencias CSJ SL164-2018 y CSJ
SL17021-2016 y, que inclusive dicha directriz fue reiterada en el inciso

6.° del Acto Legislativo 01 de 2005, por ello, refiere que desde un inicio se
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suscit6 un problema juridico de incompatibilidad normativa
bidimensional entre lo dispuesto en el literal a) del articulo 5.° del
Decreto-Ley 1299 de 1994 y el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, siendo
que este ultimo estaba en concordancia con los principios y directrices
que inspiraban el actual sistema de seguridad social y de los cuales se
derivaba la regla segun la cual las pensiones se financiaban con lo

efectivamente cotizado

Por las anteriores razones y sin que ello significara darle efectos
retroactivos al fallo C-734 de 2005, se indic6é que en sentencia CSJ SL
31855 de 2009, se optdo por inaplicar el literal a) del articulo 5.° del
Decreto-Ley 1299 de 1994, maxime que de admitirse la tesis esta
conduciria a la posibilidad de que la diferencia en el valor del bono
pensional fuera sufragada directamente por la Naciéon con recursos
publicos del presupuesto, en favor de un trabajador de altos ingresos y
sin que existiera un fundamento constitucional que respaldara ese

beneficio.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que no porque no se
contemplen o se permita realizar cotizaciones sobre el valor total
devengado cuando este supere los topes o montos maximos de cotizacion
establecidos en la normatividad vigente, se pueda considerar que se
queda desamparado y sin cobertura en los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, pues precisamente, el establecimiento de los mismos, es el que
permite que con posterioridad se puedan reconocer las diferentes
prestaciones cuya estructuracion esta fundamentada en la sostenibilidad
financiera del sistema. Aunado ello debe tenerse en cuenta que estos
limites comportan elementos de solidaridad, tal y como se indico por la
Corte Constitucional en sentencia C--1054 de 2004, en donde se indico
“(...) La anterior reglamentacion de la base de cotizaciéon obligatoria para
pensiones y del correlativo monto futuro de las mesadas comporta
elementos de solidaridad: en efecto, dado que no toda la cotizacion

mensual se utiliza para conformar el ahorro con el que se pagara la propia
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pensibén, sino que parte de ese aporte se destina a alimentar los distintos

mecanismos de solidaridad del sistema (...)”.

Finalmente, respecto del precedente expedido por la Sala penal de la
Corte Suprema de Justicia cuya inaplicacion se reprocha, debe tenerse
en cuenta que el mismo corresponde a una sentencia de tutela, es decir,
que tiene efectos inter partes y que no fue expedido por la Sala de
Casacion Laboral, quien por sustraccion de materia es quien conoce del
espiritu, lineamientos y directrices con el que fueron concebidas las
normas del sistema general de seguridad social y especialmente el de
pensiones, por lo que este fallador se acoge al precedente sentado por la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral desde el ano 2009.

Las anteriores consideraciones a juicio de esta sala resultan
suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto
consider6 que no debia tenerse en cuenta para reliquidar el bono
pensional el salario devengado al 30 de junio de 1992, sino aquel con el
cual el empleador pagd las cotizaciones teniendo en cuenta los topes

senalados en la normatividad que regulaba el ISS.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 5 de noviembre de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia
Esta decision se notificara por edicto.
Los Magistrados,

QDRENZO T ES RUSS

~— D
MA NY RUEDA’OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BRQUERO

Cerrejon Zona Norte S.A.



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por MARIA XIMENA MARQUEZ
MUNOZ contra EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA E.S.P.

RADICADO: 11001 3105 003 2019 00834 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado del demandante en contra de la sentencia proferida por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de abril de
2021.

I. ANTECEDENTES
La demandante pretendio que se declarara que entre las partes existio

un solo vinculo laboral desde el 2 de enero de 2013, respecto del cual no

ha existido solucion de continuidad, asi como, que por haber laborado
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para la demandada mas de 5 anos continuos se causo el derecho al pago
del quinquenio extralegal convencional y que la demandada habia
incurrido en retencion indebida de salarios por haberse sustraido
injustificadamente del pago del mismo y por tanto habia obrado de mala
fe, en consecuencia, se condene a la demandada a pagar el quinquenio
establecido en su favor, contemplado en los articulos 189 incisos 2, 3 y
articulo 102 inciso 3 de las Convenciones Colectivas de Trabajo vigentes
para 2012-2014 y 2015-2019 equivalente a 3 salarios basicos,
debidamente indexado, a los intereses moratorios del valor del quinquenio
desde la fecha en que debio ser pagado y hasta la fecha en que se
verificara el pago y a un dia de salario por cada dia que habia transcurrido
desde la fecha en que la demandada le debi6 pagar el valor del quinquenio

y hasta la fecha en que se efectuara el pago.

En sustento de sus pretensiones manifest6 que la demandada la
contrato a través de un contrato a término fijo de 6 meses con fecha de
inicio del 2 de enero de 2013, siendo contratada para el cargo de tecnologo
operativo nivel 32; el salario actual a la presentacion de la demanda
ascendia a $3.052.340; una vez ingreso a la empresa le hicieron
descuentos con destino a la organizacion sindical SINTRAEMDES
SUBDIRECTIVA BOGOTA y entr6 a pertenecer a la misma desde enero de
2013 y por tanto era beneficiaria de la convencion colectiva firmada entre
SINTRAEMDES SUBDIRECTIVA BOGOTA y la demandada; la vigencia de
la Convencion Colectiva de Trabajo se pacto por el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2014; vencido el
término se firmo otra Convencion Colectiva de Trabajo con vigencia del 1°
de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2019, de la cual es beneficiaria;
en ambas convenciones colectivas se pactdo en favor de los trabajadores
una prestacion denominada quinquenio consistente en 3 salarios basicos,
la cual se causaba una vez se hubiesen laborado 5 anos continuos para
la entidad; teniendo en cuenta que ingreso6 a laborar el 2 de enero de 2013
cumplio los 5 anos al servicio de la demandada el 2 de enero de 2018,

data para la cual devengaba un salario igual a $2.826.240, con el cual
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tenia derecho al pago del quinquenio; solicito el pago del mismo a la
demandada, no obstante, se habia negado por cuanto no habia laborado

5 anos.

Como fundamento normativo, citdo los articulos 188 y 189 de la
Convencion Colectiva de Trabajo vigencia 2012-2014 y los articulos 101

y 102 de la Convencion Colectiva vigencia 2015-2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADOS DE BOGOTA
EAAB - ESP, se opuso a la totalidad de las pretensiones, por cuanto entre
las partes habian existido 2 relaciones laborales diferentes, pues la
demandante suscribié un contrato que empezo6 el 2 de enero de 2013 con
vigencia inicial hasta el 1° de julio de 2013, el cual se prorrogo en 5
oportunidades hasta el 30 de noviembre de 2015, el cual genero la
liquidacién por valor de $10.674.171 y el segundo contrato inicio el 2 de
diciembre de 2015, el cual habia sido prorrogado en 4 oportunidades,
encontrandose con prorroga vigente hasta el 30 de noviembre de 2020,
sin que en ninguna de ellas se cumplieran los requisitos para obtener la
prima extralegal de quinquenio. Propuso las excepciones de meérito que
denominé: inexistencia de la obligacion, cobro de lo debido,

compensacion, prescripcion, buena fe de la demandada y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de abril de 2021, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante MARIA XIMENA MARQUEZ
MUNOZ y la demandada EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA EAAB E.S.P. se celebraron 2 contratos de trabajo a término fijo, de
la siguiente manera: el primero a partir del 2 de enero de 2013 y hasta el 30
de noviembre de 2015 y el segundo a partir del 2 de diciembre de 2015 y que
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se encontré vigente hasta el mes de junio de 2020, todo conforme la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION de inexistencia de la
obligaciéon propuesta por la demandada de conformidad con la parte
considerativa de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia ABSOLVER a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la parte demandante.

CUARTO: SIN COSTAS NI AGENCIAS EN DERECHO en esta instancia.

QUINTO: EN caso de no ser apelada la presente providencia por la parte
demandante constiltese con el Superior de conformidad con lo establecido en
el articulo 69 del C.P.Ty S.S.”

Como fundamento de su decision indicé que dada la naturaleza de la
empresa demandada, la demandante tenia la condicion de trabajadora
oficial y en esa medida se aplican las normas contenidas en el Decreto
1083 de 2015 “Codigo Reglamentario tnico del sector de Funcion
publica”, en lo atinente a la duracion de los contratos (articulos
2.2.30.6.1, 2.2.30.6.2 “contrato por tiempo determinado” y 2.2.30.6.7
“Prorroga del contrato”), precisando que de las documentales allegadas
tales como los memorandos aportados se advirtio que existieron 2
contratos a término fijo entre las partes, el primero comprendido entre el
2 de enero de 2013 y hasta el 30 de noviembre de 2015 y el segundo desde
el 2 de diciembre de 2015 y por lo menos hasta junio de 2020 y que cada
prorroga realizada en estos se efectu6 de manera anticipada al
vencimiento del contrato por lo que no operé la prorroga automatica e
indefinida de que trata el articulo 2.2.30.6.7, concluyendo por tanto que
no existido unidad contractual en el servicio prestado por la demandante,
pues a la terminacion del primer contrato ser procedié a realizar la
liquidacion definitiva del mismo y no se acredito que la demandante
hubiera dado continuidad a la prestacion del servicio, precisando que no
podia pasarse por alto que en el sector publico la fecha de terminacion de
finiquitaba la relacion laboral a menos que el trabajador continuara
prestando los servicios con la aquiescencia del empleador, por lo que no
podia restarsele efectividad a la terminacion realizada cuando se cumplia
el periodo para el cual se suscribié el mismo y se habia liquidado el

contrato.
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Aunando a lo anterior y respecto al pago del quinquenio convencional
reclamado, se indicé que aunque no se allegdo comprobante de afiliacion
de la demandante a la organizacion sindical SINTRAEMDES, la aplicacion
de la convenciéon colectiva surgia por cada uno de los descuentos
mensuales que se le realizaron bajo el concepto de descuento cuota
sindical Sintraemdes, también se senalé que si bien las Convenciones
Colectivas de Trabajo Suscritas entre la demandada y Sintraemdes
vigentes en los periodos 2012-2014 y 2015-2019, contemplaban en los
articulos 189 (CCT 2012-2014) y 102 (CCT 2015-2019) la liquidacion
proporcional del quinquenio después de cuatro anos de trabajo dentro de
cada quinquenio, debia tenerse presente que en el articulo 49 de la
Convencion Colectiva de Trabajo vigencia 2015-2019, se contemplé un
régimen de transicion para la vinculacion de personal por un periodo de
cinco anos, el cual iniciaba a partir del 1° de diciembre del ano dos mil
2015 y terminaba el 30 de noviembre de 2020, durante el cual se
efectuaria una aplicacion diferenciada de los derechos con respecto al
régimen 3 de la convencion colectiva en cuanto a salud, préstamo de
vivienda, prima de productividad y Colegio Ramoén B.Jimeno, de tal suerte
que a partir del primer dia del sexto afnno de vinculaciéon con la empresa se
tendrian todos los derechos convencionales que otorgaba el régimen 3 al
trabajador, norma que se refirio debia leerse en conjunto con lo dispuesto
en el articulo 50 de la misma Convencion, de donde se establecia que una
vez vencido el término de transicion, esto es, el 30 de noviembre del ano
2020, los trabajadores vinculados a través de un contrato a término fijo
se beneficiarian del pago del quinquenio, lo cual queria decir que para
obtener el pago del quinquenio, el trabajador debia estar vinculado a la
fecha de terminacion del Régimen de Transicion, pues Unicamente con
posterioridad a la terminacion del mismo, los derechos convencionales
volverian a reconocerse de forma normal, de tal suerte que como la
demandante no acredité que su vinculacion se hubiera extendido hasta
dicha fecha, no activo los efectos de la norma convencional, ya que no

acredito que su vinculacion se hubiera extendido hasta dicha fecha, pues
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lo Ginico que se logro establecer fue lo confesado por la demandante,
segun lo cual tenia una prorrogas hasta el mes de junio del anno dos mil

veinte.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante, solicito la revocatoria de la sentencia
proferida, por cuanto si bien en la decision se trajo a colacion lo expuesto
en el régimen de transicion debia tenerse en cuenta que la demandante
ingreso a laborar a la empresa bajo la vigencia de lo consignado en la
Convencion Colectiva de Trabajo 2012-2014, la cual establecia en su
articulo 78 que con el objeto de garantizar la estabilidad laboral de los
trabajadores, todos los contratos que suscribiera la empresa serian a
término indefinido, no obstante, en el caso concreto se efectué bajo un
contrato a término fijo, pero ademas, mencioné que le impusieron el
concurso que se le venia a dar fuerza con la convencion Colectiva 2015-
2019, con la que se desconocieron algunos derechos de los trabajadores
que ya habian sido vinculados, y que aunque asi se dio la vinculacion
llegando asi hasta el 2015, efectuandosele prorrogas en cada una de las
cuales la trabajadora sigui6 ejecutando el mismo cargo, nivel y funciones
y asi hasta la terminacion del contrato, precisando que aunque la
empresa podia no prorrogar el contrato y pagar la liquidacion como se
habia efectuado, disentia de la decision por cuanto la liquidacion del
contrato o el nuevo contrato que le hicieron firmar a la trabajadora no
definia la desvinculacion efectiva, pues estaba probado con los
desprendibles de nomina que la demandante habia seguido laborando en
los dos dias que transcurrieron entre el 30/11/2015 y el 2/12/2015 y
que ello no habia sido un regalo de la demandada, asi mismo, menciond6
que en este caso se presenté un formalismo y los formalismo frente a los
hechos y la realidad no podian estar por encima, el cual consistié en
firmar otro contrato inclusive estando en horas laborales, refiriendo que
muchos empleadores han usado la estabilidad laboral para que se

suscriba un contrato tras otro sin que la continuidad en la prestacion del
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servicio se hubiera interrumpido, refiriendo que en este asunto se
encontraba probado que la trabajadora labor6 esos dias, los cuales se le
pagaron y estuvo afiliada a seguridad social integral, lo que demostraba
que el contrato no terminé y que lo que estaba sucediendo era que
aplicando el régimen de transicion que ademas establecia que todos los
derechos y todo lo que el trabajador tuviera reconocido en convenciones
anteriores no se le podria afectar y si asi fuere seria ineficaz, con ese
acuerdo entre empresa y sindicato acomodaron todo, pero que debia
tenerse en cuenta que en este caso no efectud la desvinculacion efectiva,
en consecuencia, y como la demandante habia estado colaborando para
la demandada durante mas de S anos continuos tenia derecho al
quinquenio pues la demandante habia seguido laborando hasta la
presentacion de la demanda, sin que tuviera alguna relevancia para la
causacion del mismo que para esa altura ya estuviera desvinculada de la

demandada.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala procedera a
establecer si entre las partes existio una unica relacion laboral en forma
continuada e ininterrumpida desde el 2 de enero de 2013, asi como, si
resulta viable el pago del beneficio convencional reclamado “quinquenio”

y a las demas pretensiones solicitadas derivadas de ello.

En esta instancia, como hechos no discutidos se tiene que la
demandante tenia la condicion de trabajadora oficial en la demandada,
asi como que presento la reclamacion administrativa correspondiente,
suscribio dos contratos de trabajo a término fijo con la EAAB E.S.P., el
primero comprendido entre el 2 de enero de 2013 y hasta el 30 de
noviembre de 2015 y el segundo desde el 2 de diciembre de 2015 y hasta
junio de 2020 y que la demandante se encontraba afiliada al sindicato

SINTRAEMDES Subdirectiva Bogota.
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Teniendo en cuenta que el primer repar6é que se plantea por el
recurrente esta relacionado con la modalidad de la contratacion que le
fue efectuada a la demandante, en tanto, se indica que de acuerdo con
lo sennalado en el articulo 78 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo para
la vigencia 2012-2014, se determino que todos los trabajadores debian
ser contratados mediante contrato a término indefinido, debe tenerse
presente que dicho aspecto no se cuestionoé ni en las pretensiones de la
demanda nien las supuestos de hecho que le sirvieron de sustento, por
lo que, no es posible analizarlo en esta instancia, en la medida que la
autonomia judicial se limita a las pretensiones y hechos planteados en
la demanda, a las excepciones y circunstancias facticas presentadas por
la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las oportunidades
procesales pertinentes, por lo que se debe obrar en ese marco trazado
por las partes, como quiera que esto es lo que edifica la relacion juridica
sustancial y procesal en el espacio jurisdiccional, tal y como lo ha

senalado la C.S.J, S.C.L. en sentencia SL-440-2021.

Precisado lo anterior y toda vez que otro de los cuestionamientos
se centr6 en senalar que la liquidacion del contrato suscrita o la
suscripcion del nuevo contrato que le hicieron firmar a la demandante
no definia su desvinculacion efectiva y que estaba probado con los
desprendibles de nomina que la demandante habia seguido laborando
en los dos dias que transcurrieron entre e1 30/11/2015yel 2/12/2015,

conviene recordar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en sentencia SL981-2019 Radicacion No. 74084 del 20 de

febrero de 2019, respecto a la unidad contractual senalo:

“...)

En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre la celebraciéon de uno y otro contrato
median interrupciones breves, como podrian ser aquellas inferiores a un mes,
estas deben ser consideradas como aparentes o meramente formales, sobre
todo cuando en el expediente se advierte la intencion real de las partes de
dar continuidad al vinculo laboral, como aqui acontece. Asi lo ha sostenido la
Corte, entre otras, en sentencia CSJ SL4816-2015:
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“(-..) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no
sean amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtuan la
unidad contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha
estimado que «as interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor
de apenas 6 dias, no conducen a inferir una solucién de continuidad
del contrato de trabajo real [...» (CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 40273). Sin
embargo, ese andlisis no puede hacerse extensivo a este caso en donde
lo que esta probado es que la relacién tuvo rupturas por interregnos
superiores a un mes, que, lejos de ser aparentes o formales se aduce,
son reales, en tanto que ponen en evidencia que durante esos periodos
no hubo una prestaciéon del servicio; sin que, ademds, exista prueba
eficiente de la intencién de la demandada desde o con el demandante
en esos periodos.

(.)

Asi las cosas y de conformidad con la sentencia citada, se tiene que
cuando entre la celebracion de contratos de trabajo, median
interrupciones breves, estas deben ser consideradas como aparentes,
maxime si advierte con las pruebas allegadas que la intencion era dar

continuidad al vinculo laboral.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que la misma Corporacion ha
advertido en diversos pronunciamientos que ante la suscripcion de
diversos contratos, los jueces deben ser muy cautelosos en el analisis
de las pruebas y esforzarse a la hora de verificar una unidad
contractual, real y material, pues era conocido que algunos empleadores
habian adoptado dichas practicas con el animo de restar antigliedad en
el servicio para favorecerse por ejemplo en la liquidacion de cesantia o
en la potestad de dar terminado el contrato, tal y como se senal6 entre
otras en la sentencia SL-814-2018 radicacion No. 30846 del 21 de marzo
de 2018.

Descendiendo en el analisis y al verificar las documentales allegadas
aunque se advierte que contrario a lo mencionado por el recurrente,
respecto a que se pagaron en forma completa los dias en los que existio
la desvinculacion, esto es, por el 1° de diciembre de 2015, ya que del
comprobante de néomina expedido por el periodo comprendido entre el

1° de diciembre de 2015 y el 15 de diciembre de 2015, se desprende que
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se pagaron 14 dias de sueldo basico (anverso fl. 53) y del comprobante
de némina expedido por el periodo comprendido entre el 16 de diciembre
de 2015 y el 31 de diciembre de 2015, se extracta que se pagaron 15
dias de sueldo basico (anverso fl. 53) y aunque también se encuentra
soportado que se pago la liquidacion correspondiente al primer contrato
(fl. 138), pues asi lo reconoce el mismo recurrente, no puede pasarse por
alto que entre la terminacion del primer contrato y la suscripcion del
segundo contrato solo transcurri6 1 dia de diferencia, advirtiéndose que
en ambos contratos la demandante fue contratada para desempanar el
cargo de tecnologo operativo nivel 32 y en las dependencias de servicio
al cliente, pues aunque el contrato suscrito el 2 de enero de 2013 (fl. 10-
11), se indic6é que la dependencia en la que se desempenaria la
trabajadora seria “DIVISION SERVICIO ACUEDUCTO ZONA CUATRO” y
en el contrato suscrito el 2 de diciembre de 2015 (fl. 17-18), se sefnald
que la dependencia seria “GERENCIA CORPORATIVA SERVICIO AL
CLIENTE” en ambos contratos se establecio que las funciones propias
del cargo que se contrataban correspondian a las previstas por la
Gerencia General y la Gerencia Corporativa de Servicio al Cliente, de lo
que se concluye que se trataba del mismo cargo, funciones e incluso
dependencias “servicio al cliente”, sin que se advierta alguna
justificacion para considerar la terminacion del primer contrato e iniciar
una segunda vinculacion diferente a la de restar antigliedad en el

Servicio.

Por lo anterior, se modificara el fallo de primera instancia para
declarar que entre las partes existio un solo contrato de trabajo desde

el 2 de enero de 2013 y hasta junio de 2020.

Ahora bien, como el recurrente también alega que resultaba
procedente el pago del beneficio convencional denominado quinquenio,
obrante en las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas entre la
demandada y SINTRAEMDES para las vigencias 2012-2014 y 2015-

2019, senalando que si bien se determind un régimen de transicion en
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la convencion colectiva suscrita en la vigencia 2015-2019, senalo que
todo lo que el trabajador tuviera reconocido en convencion anterior no
se le podria afectar y dado que habia estado prestando sus servicios
durante mas de 5 anos continuos para la demandada tenia derecho al

quinquenio.

Sobre el particular, resulta pertinente acudir a las normas
convencionales y para ello, lo primero que debe senalarse es que reposan
en el expediente las mismas con la solemnidad requerida (texto
autentico y deposito ante autoridad pertinente), advirtiéndose que en la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre la EAAB E.S.P. y
SINTRAEMDES SUBDIRECTIVA BOGOTA, para la vigencia 2012-2014,

el articulo 189 establecio lo siguiente:

“ARTICULO 189. LIQUIDACION PROPORCIONAL DEL QUINQUENIO. Estd
prestacion se liquidard proporcionalmente al tiempo de servicio después de
cuatro (4) anos de trabajo dentro de cada quinquenio. Exceptudndose de lo
anterior aquellos trabajadores cuya vinculacion a la empresa terminé por
causas diferentes a la muerte, declaratoria de la insubsistencia retiro
voluntario o eventos pensionales.

Para los nuevos trabajadores que ingresen a la empresa a partir del 3 de
agosto de 2004 con contrato de trabajo el quinquenio tendrd las siguientes
condiciones:

Quinquenios: Tendrdn derecho a quinquenios sin incidencia salarial
pagaderos de la siguiente forma a los 5 afios de servicio tres (3) salarios
basicos, a los 10 anos de servicio cuatro (4) salarios bdsicos, a los 15 anos de
servicio cuatro (4) salarios bdsicos, a los 20 anos de servicio cuatro (4) salarios
bdsicos y de los 25 anios de servicio en adelante cuatro (4) salarios bdsicos.

PARAGRAFO: El pago del segundo quinquenio se destinard en su totalidad a
amortizar el préstamo de vivienda como abono extraordinario capital de los
trabajadores que se hayan beneficiado del mismo, y en caso de no tener
préstamo de vivienda, este sera la libre disposicion del trabajador.”

Por su parte la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre la
EAAB E.S.P. y SINTRAEMDES SUBDIRECTIVA BOGOTA, para la
vigencia 2015-2019, consagroé en los articulos 49, 50 y 102 lo siguiente:

“ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION. La empresa de Acueducto
Alcantarillado y Aseo de Bogota y SINTRAEMSDES subdirectiva Bogotd,
acuerdan crear un régimen de transicion para la vinculacién de personal por
un periodo de cinco (5) arios. el cual inicia a partir del primero (1) de diciembre
del ario 2015 y termina el treinta (30) de noviembre del ario 2020, para facilitar



12

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 032 2019 00834 01

Maria Ximena Marquez Mufioz

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd E.S.P.

el ingreso con contrato a término indefinido a través de concurso de méritos de
los trabajadores a la planta de personal oficial de la EAAB-ESP. Durante el
término del Régimen de Transicion se hard aplicacién diferenciada de los
derechos con respecto al régimen (3) de la actual convencion colectiva de
trabajo en: salud, préstamo de vivienda, prima de productividad y Colegio
Ramén B. Jimeno. A partir del primer dia del sexto ario de vinculacion a la
Empresa, tendran todos los derechos convencionales que otorga al trabajador
el régimen tres (3) de la presente convencion colectiva de trabajo.

Paragrafo: Cualquier trabajador que ingrese a la empresa a partir de la firma
de la presente convencién colectiva de trabajo, durante el régimen de
transicion se le aplicardn las condiciones establecidas en esta convencion para
dicho régimen hasta el vencimiento del mismo, luego del cual seguira
vinculado con las condiciones establecidas en la Convenciéon Colectiva de
Trabajo Vigente. (Acta de acuerdo No. 7 de 2015).

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES VINCULADOS
MEDIANTE CONTRATOS A TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA. La
EAAB-ESP y SINTRAEMDES Subdirectiva Bogotd, acuerdan que a partir de la
firma de la presente Convenciéon Colectiva de Trabajo, los trabajadores
contratados bajo las modalidades de contrato a término fijo y labor contratada
tendran los mismos derechos convencionales establecidos en el periodo de
transicion.

PARAGRAFO: Vencido el régimen de transicion los trabajadores con contrato
a término fijo y labor contratada se seguirdn beneficiando de la convencién
colectiva de trabajo en los términos anteriores que conllevan a la excepcién
de los derechos de préstamo de vivienda becas de Educacion formal y
quinquenio.

(..)

“ARTICULO 102. LIQUIDACI(.")N PROPORCIONAL DEL QUINQUENIO. Esta
prestacion se liquidard proporcionalmente al tiempo de servicio después de
cuatro (4) anos de trabajo dentro de cada quinquenio. Exceptudndose de lo
anterior aquellos trabajadores cuya vinculacién a la empresa terminé por
causas diferentes a la muerte, declaratoria de la insubsistencia retiro
voluntario o eventos pensionales.

Para los nuevos trabajadores que ingresen a la empresa a partir del 3 de
agosto de 2004 con contrato de trabajo el quinquenio tendrd las siguientes
condiciones:

Quinquenios: Tendrdn derecho a quinquenios sin incidencia salarial
pagaderos de la siguiente forma a los 5 arfios de servicio tres (3) salarios
bdsicos, a los 10 anos de servicio cuatro (4) salarios bdsicos, a los 15 anos de
servicio cuatro (4) salarios bdsicos, a los 20 arios de servicio cuatro (4) salarios
bdsicos y de los 25 anos de servicio en adelante cuatro (4) salarios bdsicos.

PARAGRAFO: El pago del segundo quinquenio se destinard en su totalidad a
amortizar el préstamo de vivienda como abono extraordinario capital de los
trabajadores que se hayan beneficiado del mismo, y en caso de no tener
préstamo de vivienda, este serd la libre disposicion del trabajador. (Articulo
189 — Convencion 2012-2014) (Acordado CCT 2004-2007 art. 105y CCT 2008-
2011 art. 167)”
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De las normas antes transcritas se desprende que el régimen de
transicion establecido es para la vinculacion de nuevo personal, bien sea
mediante contrato a término indefinido o para personal que fuera
vinculado mediante contrato a término fijo y labor contratada, pues si
bien respecto a los contratos a término fijo se hace alusion a trabajadores
vinculados y no especificamente respecto de nuevo personal, no puede
pasarse por alto que en el articulo 1 de la convencion colectiva analizada
se indico “las partes acuerdan que en relacion con las Convenciones
Colectivas de Trabajo cualquier interpretaciéon que directa o indirectamente
desmejore los derechos adquiridos de los trabajadores de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. en
Convenciones Colectivas anteriores, serd ineficaz y no surtird ningun
efecto frente a los beneficiarios. En consecuencia, quedaran vigentes las
clausulas convencionales mas favorables para los trabajadores y la
empresa se compromete a dar cumplimiento al principio de favorabilidad”,
por lo que como la vinculacion laboral de la sefiora MARQUEZ MUNOZ
con la demandada sucedi6 con anterioridad a la suscripcion de la
convencion colectiva para la vigencia 2015-2019, es decir, que se
encontraba vigente la CCT 2012-2014, resultaba aplicable lo dispuesto
en el articulo 189 de la misma, el cual se reprodujo en el articulo 102 de
la Convencion Colectiva vigente para el 2015-2019 (pero sin la aplicacion

del régimen de transicion).

Asi las cosas y toda vez que la actora devengaba para el anno 2018
(ano en que se cumplia el primer quinquenio) un salario basico
ascendente a $2.826.240 conforme se desprende de los comprobantes de
nomina visibles a folios 66 a 71 del expediente, y toda vez que el
mencionado beneficio convencional se concretaba en el pago de 3 salarios
basicos, efectuadas las operaciones aritméticas se tiene que la
demandante tiene derecho que se le reconozca la suma de $8.478.720,

debidamente indexada.
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Frente al pago de intereses moratorios reclamados, debe tenerse en
cuenta que en los Ginicos casos en que la ley laboral considera el pago de
intereses moratorios, es por el no pago de salarios y prestaciones sociales
por parte del empleador al trabajador a la terminacion del contrato
(articulo 65 del C.S.T.) o cuando no se pagan oportunamente las mesadas
pensionales y el obligado es el fondo de pensiones (articulo 141 de la Ley
100 de 1993), por lo que al no encontrarnos bajo estos escenarios los

mismos no resultan procedentes.

Asimismo, respecto al pago de la indemnizacion moratoria que se
reclama a titulo de un dia de salario por cada dia de retardo trascurrido
desde la fecha en que se debié pagar el valor del quinquenio y hasta
cuando se pagara el mismo, debe advertirse que las indemnizaciones
moratorias que contempla la normativa laboral, se contraen a la
indemnizacion moratoria por no consignacion de cesantias contemplada
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion moratoria por
no pago de salarios y prestaciones debidas a la terminacion del contrato
contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sin que
se advierta que la indemnizacion reclamada se trate de alguna de estas,
debiéndose senalar que en todo caso y en gracia de discusion si lo que se
solicitare fuera la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del
C.S.T., debe tenerse en cuenta que la misma procede cuando a la
terminacion del contrato se adeuda el pago de salarios o prestaciones, no
obstante, en ese asunto se desconoce cuando termino la relacién laboral,
en la medida en que para la fecha de la contestacion de la demanda (20
febrero 2020) la demandante aun se encontraba vinculada laboralmente
con la demandada y con una prorroga vigente hasta el 30 de junio de

2020, razoén por la cual tampoco resultaria procedente su pago.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C,,
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administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de abril
de 2021 y, en su lugar, declarar que entre las partes, esto es, entre MARIA
XIMENA MARQUEZ MUNOZ y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA EAAB E.S.P. existi6 un contrato de
trabajo desde el 2 de enero de 2013 que se encontro vigente hasta el mes
de junio de 2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 2° de la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de abril
de 2021 y, en su lugar, declarar que la demandante MARIA XIMENA
MARQUEZ MUNOZ tiene derecho al pago del quinquenio causado en el

ano 2018, conforme las razones expuestas.

TERCERO: REVOCAR el numeral 3° de la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de abril
de 2021 y, en su lugar, condenar a la demandada EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA EAAB - ESP a pagar a
favor de la demandante MARIA XIMENA MARQUEZ MUNOZ, el
quinquenio causado en el ano 2018, por valor de $8.478.720, suma que

se ordena pagar debidamente indexada.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

QUINTO: Sin costas en esta instancia

Esta decision se notificara por edicto.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por JOSE IGNACIO OSPINA
ACEVEDO contra HOMBRESOLO S.A.

RADICADO: 11001 3105 019 2015 00546 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado de HOMBRESOLO S.A. contra la sentencia proferida por
el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de febrero
de 2021.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declarara que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 7 de abril de 2014 al 5
de mayo de 2015, que recibia bonificaciones de desempeno por el

cumplimiento de metas, qué el demandado incumplié su obligacion de
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pago de salarios en la oportunidad senalada en el contrato, que se
pagaron con tardanza los meses de abril, junio, julio, agosto, septiembre
octubre, noviembre y diciembre 2014 y los meses de enero, febrero y
marzo de 2015, que no se le han cancelado los salarios de abril y mayo
de 2015, que el contrato fue terminado por justa causa imputable al
empleador y no se le ha cancelado la liquidacion final de prestaciones
sociales, asi como tampoco, se le ha realizado la consignacion al fondo de
las cesantias del ano 2014, no se le ha cancelado la indemnizacion por
terminacion unilateral del contrato, que no fue afiliado a las entidades de
seguridad social oportunamente y no tiene completo sus aportes a
pension durante la vigencia del vinculo, en consecuencia, se condene a la
demandada al pago de la sancion moratoria por no pago de salarios y
prestaciones sociales, a la indemnizacion moratoria por no consignacion
de cesantias, a realizar el rejunte en la seguridad social por los elementos
adeudados, a la sancion moratoria por no pago oportuno de seguridad
social, a la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato, a las

costas del proceso y a lo que resulte de las facultades ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones manifestéo que celebré contrato a
término indefinido con la demandada el 7 de abril de 2014, para el cargo
de director proyectos entidades financieras, con una remuneracion
establecida de $3.000.000; jamas tuvo un proceso disciplinario o llamado
de atencion; la demandada de manera sistematica incumplié con el pago
oportuno de salarios; no se cancelaron las cesantias causadas por el ano
2014; no se realizaron los pagos a seguridad social y pensiones,
constituyéndose en mora; ante el incumplimiento de la empresa se vio en
la obligacion de dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa
imputable al empleador el 5 de mayo 2015; que el 7 de mayo 2015,
mediante comunicacion expedida por la demandada, le fue aceptada la
terminacion mas no los motivos expuestos y adicionalmente en dicha
misiva la demandada reconoce que ha tenido retrasos con los pagos y no
obstante se considera la terminacion como unilateral y voluntaria del
trabajador y se senala que las prestaciones sociales y liquidacion serian
canceladas una vez se cumplieran los procedimientos administrativos

para tal fin; no obstante, no se le ha cancelado la liquidacion final de
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prestaciones sociales, ni la indemnizacion por terminacion del contrato,
ni han cancelados los salarios correspondientes a los meses de abril y

mayo de 2015.

Como fundamento normativo, cito los articulos 83 y 95 de la Constitucion
Politica de Colombia, los articulos 43, 55, 59, 57, 61, 62, 64, 65y 127 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y el Convenio 1949 de la OIT. Asimismo,
trajo a colacion las sentencias C -397 de 2006 y C-892 de 2009 de la Corte
Constitucional, asi como las sentencias de radicacion No. 32657 de 2009
y 36182 de 2013, expedidas por la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

HOMBRESOLO S.A., presenté contestacion como aparece a folios 100-
125, en donde senald que no existia objecion frente a que con el
demandante se habia suscrito un contrato de trabajo a término indefinido
el 7 abril de 2014, tampoco habia objecion respecto al cargo desempenado
como Director de Proyectos — Entidades Financieras, ni respecto a la
remuneracion pactada $3.000.000, no obstante, frente al pago de
bonificaciones indic6é que no existia fundamento factico o probatorio que
lo fundamentara ya que al demandante se le pagd y se le reconocié lo que
efectivamente se habia causado dentro de la ejecucion de la relacion
laboral. Agrega la demandada ante el pago inoportuno de la remuneracion
pactada que la empresa atravesaba una condiciéon econoémica complicada
que se habia extendido desde el ano 2014 en adelante, lo que suscité que
se solicitara un tramite de restructuracion de qué trata la ley 1116 del
ano 2016 ante la superintendencia de sociedades , en solicitud realizada
el 6 de julio de 2015 y siendo efectivamente admitido dicho tramite
mediante auto del 23 de septiembre de 2015, de tal suerte que la precaria
situacion economica no le permitia dar cumplimiento oportuno de sus
obligaciones laborales, sin embargo nunca se sustrajo de su obligacion y
pago al demandante las acreencias laborales debidamente causadas,
senalando que el no pago de las acreencias inclusive los salarios,

prestaciones sociales y pagos de aportes al sistema de seguridad social
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causados por el actor, no sé debian a una conducta represiva o de mala
fe, sino a la penosa y angustiante situacion econdémica por la que
atravesaba la empresa, destacando respecto al pago de los salarios y
prestaciones sociales reclamadas que habian sido pagados por el
empleador y estaban reconocidos dentro de la liquidacion de prestaciones
sociales suscrita por el demandante que habia sido reportada ante la
superintendencia de sociedades, mencionando que el pago de las mismas
se haria en la oportunidad definida dentro del proceso de reorganizacion
empresarial. Tratandose de la terminacion del contrato, senalé la
demandada que si bien terminé el 7 de mayo de 2015, ello acaecio por
renuncia voluntaria del trabajador. Finalmente, frente a las
indemnizaciones reclamadas ademas de lo ya mencionado enfatiz6 que
no existia mala fe en sus actuaciones, pues se habia ajustado al tramite
legal establecido en la Ley 1116 de 2006, incluyendo al demandante por
lo que las obligaciones serian pagadas en los términos y condiciones
fijadas en igualdad de condiciones para todos los acreedores de
HOMBRESOLO S.A. dentro del acuerdo de reorganizacion aprobado por

la Superintendencia de Sociedades.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de febrero de 2021, el Juzgado Diecinueve Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior JOSE IGNACIO OSPINA ACEVEDO
identificado con c.c. No. 79528071 y HOMBRESOLO S.A. identificado con NIT
800 224-238-1 en liquidacién existié una relacién laboral vigente entre el 7 de
abril de 2014 hasta el 7 de mayo de 2015, mediante un contrato a término
indefinido desempeniando como ultimo cargo el de director Regional de
proyecto-entidades financieras con una remuneracion de $3.000.000
conforme a la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada HOMBRESOLO S.A. de NIT
800224238-1 en liquidacién a pagar en favor del demandante JOSE IGNACIO
OSPINA ACEVEDO de C.C. No. 79.528.071 las siguientes sumas:

- $700.000 pesos por concepto de salario correspondiente a 7 dias del mes
de mayo de 2015.

- 3.258.333 por concepto de cesantias causadas por la totalidad de la
relacion laboral.

- $44.802 por concepto de fraccién de intereses a las cesantias del ario 2015.

- $1.058.333 por concepto de fraccién de prima de servicios del ario 2015.

- $3.160.000 por concepto de indemnizacién prevista en el articulo 64 del
C.S.T. despido sin justa causa.
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- $8.300.000 por concepto de sancién moratoria por la no consignacién de
cesantias a un fondo de cesantias qué trata el articulo 99 de la ley 50 de
1990.

- La suma de $100.000 diarios desde el 8 de mayo de 2015 hasta por 24
meses y a partir del mes 25 los intereses moratorios a la tasa mdxima de
créditos de libre asignacién certificados por la superintendencia financiera
sobre las sumas que aqui resultaron adeudadas y hasta la fecha en la que
la demandada pague esta obligaciéon por concepto de indemnizacion
moratoria del articulo 65 del cédigo sustantivo del trabajo.

Lo anterior conforme a la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepcién de cobro de lo no
debido propuesta por la demandada HOMBRESOLO S.A. en liquidacién y no
probadas las demds conforme a lo motivado.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones incoadas
en su contra por el demandante JOSE IGNACIO OSPINA ACEVEDO.

QUINTO: CONDENAR al demandado HOMBRESOLO S.A. en liquidacion con
NIT 800224238-1 en las costas a favor del demandante Sefior JOSE IGNACIO
OSPINA ACEVEDO y se ordena que sean liquidadas por la secretaria del
despacho.”

Como fundamento de su decision, argumenté que no existia
controversia respecto al vinculo laboral sostenido entre las partes, los
extremos, cargo y salario recibido, por cuanto habian sido aceptados por
la demandada y de ello daban cuenta las documentales aportadas, asi
como daban cuenta del pago de los salarios entre abril de 2014 y julio de
2015, lo cual también acontecia con los intereses cesantias que se
causaron del ano 2014, el pago de las primas de servicio de junio y
diciembre de 2014, asi como que la demandada afilio al demandante al
sistema general de seguridad social y efectué las cotizaciones

correspondientes, por lo que frente a estos se absolvio a la pasiva.

No obstante, respecto se indic6é que no ocurrio lo mismo con los 7 dias
de salario reclamados de mayo de 2015, las cesantias causadas del ano
2014, asi como, la fraccion de las cesantias, intereses a las cesantias y
la prima de Servicios del anno 2015, ya que no se encontré prueba por
parte de la entidad demandada que se hubiese realizado el pago
correspondiente pues aunque los mismos fueron incluidos en la
liquidacion que se encuentra suscrita por el demandante y fue incluida
dentro del proyecto de graduacion de crédito dentro del proceso de
reorganizacion que se adelanto al interior de la entidad demandada, lo
cierto era que no se demostré6 que se hubiese efectuado el pago

correspondiente de la liquidacion final del contrato, en consecuencia, se
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condeno al pago de siete dias del mes de mayo de 2015, cesantias por
toda la relacion laboral, fraccion de intereses a las cesantias de 2015 y

fraccion de primas de servicios de 2015.

Respecto a la indemnizacion por despido indirecto, accedio a la misma
en tanto se encontr6 debidamente acreditada la causa alegada por el
demandante, pues al comparar los desprendidos de némina con la fecha
consignacion efectiva de los salarios de los meses de junio, julio, agosto,
octubre, noviembre y diciembre de 2014 y de enero, febrero y marzo de
2015, se advirtio que la demanda cancelaba los salarios al trabajador
pasado mas de quince dias del mes siguiente, constituyendo una
situacion sistematica, reiterativa y de peso para renunciar, sin que fuera
valido el proceso de reorganizacion ya que este fue posterior, en tanto que
fue admitido cuando el demandante ya se habia desvinculado; frente a la
indemnizacion moratoria por no consignacion de cesantias Art. 99
L.50/90 accedi6 a la misma en la medida que el actuar de la demandada
no estaba revestido de buena fe, pues las cesantias de 2014 debieron
consignarse al 15 de febrero de 2015 y ello no se realizo y si bien la
cesantia fue incluida en la liquidacion y dentro del proceso de
reorganizacion, ya que la terminacion del contrato se efectu6 el 7 de mayo
de 2015 y la admision del proceso de reorganizacion se realizé dos meses
después; en relacion a la indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del
C.S.T. se menciono que no se encontré que el actuar de la demandada
estuviera revestido de buena fe, por cuanto no existi6 un motivo
justificado para el no pago de las acreencias en la liquidacion, pues
aunque las mismas estaban incluidas en la liquidacion y obraban en el
proceso de reorganizacion conforme al art.28 del C.S.T. el trabajador no
tenia por qué soportar las pérdidas de la empresa y como quiera que la
demandada no habia demostrado que se hubiese realizado ese pago

estimo procedente el mismo.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada solicito la revocatoria de la sentencia

en lo atinente a las condenas realizadas por concepto de indemnizacion
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por despido e indemnizaciones moratorias por no consignacion de
cesantias y por no pago de salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato, pues en lo atinente a las acreencias laborales
las mismas se encuentran contenidas en la liquidacion que se habia
aportado con la contestacion de la demanda y se encontraban reconocidas

dentro del proceso de reorganizacion.

Frente a la indemnizacion por despido, senalé que se habia pasado por
alto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual habia
manifestado que si bien puede existir un incumplimiento del empleador
y ser motivo de la renuncia del trabajador, no se trataba de cualquier
incumplimiento sino de un incumplimiento grave de sus obligaciones
laborales que cause un verdadero perjuicio al trabajador, lo cual no se
evidenciaba en el caso bajo analisis pues el incumplimiento en el pago era
de 8, 10 y 15 dias y solo en muy pocos casos se extendia mas del mes,
ademas, refirié6 que siempre se trato de pagar dentro de las posibilidades
economicas de la empresa, ademas debia tenerse en cuenta que eran
actividades o acreencias que eran anteriores a la solicitud de
reorganizacion, porque no tendria razon de ser que fueran posteriores o
que fueran al tiempo, dado que precisamente se creaban estos
mecanismos comerciales para poder reorganizar una empresa y volver a
tomar un flujo econémico y poder seguir trabajado que era la razon

principal de la Ley de reorganizacion empresarial.

Respecto a las indemnizaciones moratorias, manifesté que la tnica
forma de poder garantizar el pago de las acreencias debidas era que se
hubieren causado con anterioridad al proceso de reorganizacion, dado
que las causales dentro de dicho proceso establecian que con anterioridad
a la solicitud de reorganizacion existiera una verdadera crisis economica,
que obligara a entrar en este tipo de procesos, de igual forma, trajo a
colacion la sentencia de radicacion No. 3788 de 2012, en donde se indico
que para poder alegar la buena fe debia tratarse de hechos anteriores a
la solicitud del proceso concursal y que el trabajador hubiese sido
reportado dentro de los acreedores para asi garantizar su pago, lo cual

refirio fue efectivamente acreditado en el proceso, ya que no solamente se



8

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 019 2015 00546 01

José Ignacio Ospina Acevedo
Hombresolo S.A.

solicité la reorganizacion empresarial, sino que ademas acredité que el
trabajador fue incluido dentro del proceso de reorganizacion como un
acreedor y luego paso a ser un acreedor dentro del proceso de liquidacion,
enfatizando que lo que hizo el demandando al entrar en este procesos era
garantizar que al trabajador se le hiciera un reconocimiento de las
obligaciones, sin que en ningin momento hubiera querido abstraerse del

cumplimiento de las mismas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
viable el reconocimiento de la indemnizacion por despido injusto y de las
indemnizaciones moratorias por no consignacion de cesantias y por no
pago de salarios y prestaciones sociales a la terminacién del contrato en

favor del demandante.

Como hechos no debatidos en esta instancia, se tiene que entre el
senor JOSE IGNACIO OSPINA ACEVEDO y la empresa HOMBRESOLO
S.A., existio un contrato de trabajo a término indefinido por el periodo
comprendido entre el 7 de abril de 2014 y el 7 de mayo de 2015, en el que
se desempeno como Director de proyectos entidades financieras y cuyo
salario ascendia a $3.000.000, asi como que el demandando adeuda al
demandante 7 dias de salario de mayo de 2015, cesantias por toda la
relacion laboral, fraccion de intereses a las cesantias de 2015 y fraccion
de primas de servicios de 2015, dado que fueron aspectos aceptados por

la demandada y que ademas se acreditaron con la documental allegada.

Precisado lo anterior y como quiera que el primer reparo que se
presenta recae respecto de la condena efectuada con ocasion del despido
indirecto, esto es, la indemnizacion por despido injusto, conviene recordar
que sobre el particular la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, en sentencia SL417-2021 radicacion No. 71672 del 27 de enero
de 2021 senalo:

“..)
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En todo caso, es oportuno senalar que la Sala ha adoctrinado que quien alega
un despido indirecto debe demostrar la terminacién unilateral del contrato, que
los hechos generadores si ocurrieron y que estos fueron comunicados al
empleador en la carta de dimisiéon (CSJ SL4691-2018, CSJ SL13681-2016,
CSJ SL3288-2018, CSJ SL, 9 ago. 2011, rad. 41490 entre otras). En esta
ultima providencia referida se indicé:

Antes de adentrarse la Sala en el andlisis de los medios de conviccién
acusados en lo atinente a esta suplica, es pertinente recordar, lo que de
antarnio ha adoctrinado esta Corporacién, en el sentido de que cuando el
empleado termina unilateralmente el contrato de trabajo aduciendo
justas causas para ello, mediante la figura del despido indirecto o auto
despido, le corresponderd demostrar el despido, esto es, los motivos que
indicé para imputarle dichas causales a su empleador. Pero si este
ultimo, a su vez, alega hechos con los cuales pretende justificar su
conducta, es incuestionable que a él corresponde el deber de probarlos.
Situacion muy diferente acontece cuando el empleador rompe el vinculo
contractual en forma unilateral, invocando justas causas para esa
decision, en cuyo caso el trabajador sélo tiene que comprobar el hecho
del despido y al patrono las razones o motivos por él serialados
(Sentencia del 22 de abril de 1993 radicado 5272).

(..)

De conformidad con el precedente citado primero se analizara si
encuentra acreditada la terminacion wunilateral realizada por el
trabajador, para luego entrar a verificar si los hechos aducidos si
ocurrieron, asi se tiene que a folios 24 y 25 del expediente reposa carta
de terminacion del contrato con recibido del 5 de mayo de 2015, en la que

se senalo:

“..)

Por medio de la presente me permito comunicarle que a partir del 7 de mayo
de 2015, he decidido dar por terminado el contrato de trabajo suscrito con
Hombresolo S.A. desde el 7 de abril de 2014, por justa causa imputable a la
empresa.

Se fundamenta esta decisién en concordancia con lo establecido en el
“numeral 4 del articulo 57 del cédigo sustantivo del trabajo” y en la cldausula
6ta del contrato de trabajo suscrito con Hombresolo; las causales en mencién
se basan en los siguientes hechos:

La empresa a venido incumpliendo de manera continua (ver cuadro), la
obligacion que le asiste de pagarme el salario, prestaciones sociales, aportes
a seguridad social y cesantias en las condiciones y periodos convenidos en el
contrato, lo cual me ha perjudicado a mi y a mi familia de diversas maneras
en los ultimos meses.

Cémo evidencia de ello se menciona lo siguiente:

- Durante los tltimos 12 meses que llevo laborando con Hombresolo S.A. solo
en el mes de mayo en el mes de septiembre de 2014, se cumplié con el pago
del salario en los términos acordados en el contrato, en los restantes de 10
meses se ha presentado incumplimiento en el pago del salario,
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incumplimiento que inclusive ha llegado en un mes hasta los 42 dias de
retraso.

A su vez el pago a pensién y parafiscales también ha presentado retrasos en
los ultimos meses (...)”

Ahora y si bien se aprecia que ante dicho comunicado la demandada
dio respuesta a mediante comunicacion del 7 de mayo de 2015, visible a
folio 26, en la que entre otras cosas se indicé “Si bien es cierto hemos
presentado algunos retrasos en los pagos de salarios y seguridad social en
mencion a esta situacion, fue puesta en conocimiento de los trabajadores
de la compania y tiene su origen en una dificil situacion econémica que
atravesamos pero no por ello Hombresolo S.A. se ha sustraido el
cumplimiento de las obligaciones laborales que tiene con sus
colaboradores” y acto seguido indico “Por lo anterior entendemos que la
decision de terminacion del contrato de trabajo de su parte obedece una
determinacion unilateral y voluntaria de su parte en la cual nada tiene que
ver Hombresolo S.A. ni aplica a dicha indemnizaciéon expuesta por usted.”,
de la que se colige que incluso existe un reconocimiento inicial frente al
retraso en el pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social, y
luego de revisar los comprobantes de némina y los soportes de
transferencia y/o consignacion allegados (fl. 137-170), se advierte como
lo senala el a quo en los meses de junio, julio, agosto, octubre, noviembre
y diciembre de 2014 y en enero, febrero y marzo de 2015, la demandada
cancelo los salarios al trabajador pasado mas de quince dias del mes
siguiente e incluso tampoco se pagaron oportunamente las prestaciones
sociales pues se encuentra acreditado que no se consigno la cesantia

causada del ano 2014.

En ese orden de ideas y aunque el demandado refirio que el
incumplimiento en el pago no se trataba de incumplimiento grave de las
obligaciones laborales que causara un verdadero perjuicio al trabajador,
ya que el retraso en el pago se daba de, 8, 10 y 15 dias y en muy pocos
casos se extendia mas del mes y que la empresa siempre trato de pagar
dentro de sus posibilidades economicas, debe tenerse en cuenta que la
situacion con el pago de los salarios no fue un hecho aislado sino regular,

periodico y/o continuo de una parte y de otra si reviste una magnitud que
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implica el incumplimiento grave como quiera que se trata de la infraccion
de la principal obligacion del empleador “pagar el salario como
contraprestacion de los servicios prestados” que a su turno es el que le
permite garantizar al trabajador su subsistencia y la de su familia, por lo

que su pago inoportuno impide estabilidad econémica.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que independientemente de la
crisis econoémica que podia estar atravesando la empresa y el proceso de
reorganizacion que se vivia en la misma, ello no justifica el no pago
oportuno de los salarios dado el caracter no solo de derecho minimo en
materia laboral sino protegido por la jurisdiccion constitucional tal y como
se ha indicado entre otros en la sentencia SU-995 de 1999, en donde se
senaléo “Es necesario precisar que la falta de presupuesto de la
administracion, o la insolvencia del empleador particular, como motivo para
pagar oportunamente los salarios, no constituye razén suficiente para
Jjustificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en

condiciones dignas y el bienestar de sus trabajadores y familias”.

En consecuencia, al no constituir una justificacion valida, es claro
que se estructuraba la justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo establecida en favor del trabajador en el numeral 6 del literal b
del articulo 7o. del Decreto 2351 de 1965 y por tanto se confirmara la

decision del a quo.

Ahora bien, tratandose de las indemnizaciones moratorias debe
tenerse en cuenta que el demandado aduce que operd la buena fe en las
actuaciones de su representada en la medida en que para garantizar el
pago de las acreencias del demandante ante la crisis economica de la
empresa, pues no solamente se solicitd la reorganizacion empresarial,
sino que ademas acreditd que el trabajador fue incluido dentro del
proceso de reorganizacion como un acreedor y luego pas6é a ser un
acreedor dentro del proceso de liquidacion, al respecto, lo primero que
debe senalarse es que en efecto se allegd solicitud de proceso de
insolvencia radicada por la demandada ante la Superintendencia de

Sociedades el 6 de julio de 2015 (fl. 186-188) y Auto de admision en el
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proceso de reorganizacion regulado por la Ley 1116 de 2006, expedido por
la Superintendencia de Sociedades el 23 de septiembre de 2015 (fl. 192 a
196), en donde en el numeral 9 del resuelve se indico “Ordenar al deudor
a abstenerse de realizar sin autorizacion de este Despacho, enajenaciones
que no estén comprendidas en el giro ordinario de sus negocios, ni

constituir cauciones sobre bienes del deudor, ni hacer pagos o arreglos

relacionados con sus obligaciones, ni adoptar reformas estatutarias ni

en general adelantar operaciones societarias o contractuales que supongan
erogaciones reales o potenciales a cargo de la entidad” (Subrayas y negrita
fuera de texto) asi mismo, en el numeral 11° se orden6 que se presentara
el proyecto de calificacion y graduacion de créditos y derechos de voto
dentro de los 2 meses siguientes a la firmeza de dicha providencia y luego
en el numeral 17° que se informara a todos los acreedores la fecha de

inicio del proceso de reorganizacion.

Asi las cosas, a efectos de valorar la buena fe aducida, lo primero que
se analizara es si en efecto como lo sostiene el demandado, la liquidacion
final de prestaciones sociales fue contemplada y el demandante
considerado como acreedor dentro del proceso de reorganizacion, para el
efectos se advierte que a folio 183 del expediente reposa la liquidacion de
prestaciones sociales por valor de $6.875650 y la misma presenta la
siguiente anotacion fechada del 12 de agosto de 2015 “No se estd conforme
con la presente liquidacion, porque no incluye la indemnizacioén, dado que
fue una renuncia motivada, queda sentado también que no hay ningun
compromiso o fecha de pago de la presente liquidacion por parte de
Hombresolo S.A.” y si bien a folio 185 obra lo que parece ser un cuadro
en Excel denominado “PROYECTO DE CALIFICACION Y GRADUACION
DE CREDITO” en el que en el recuadro final se contempla al demandante
con una obligacion laboral de primera clase por valor de $6.875.650,
dicha documental carece de firma que permita inferir que en efecto fue
expedida por la demandada y contemplada dentro del proceso de

reorganizacion.

Aunado a ello, al valorar el interrogatorio de parte absuelto por el

demandante, se tiene que al preguntarsele si el mismo fue llamado a ser
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parte dentro del proceso de reorganizacion indicé que no, sobre el
particular el apoderado del demandante mencioné que no fueron parte
porque entre otras cosas la notificacion de la demanda fue previa al inicio
del proceso y no fueron llamados, al respecto el apoderado de la
demandada indic6 que era correcto lo senalado, no obstante, desde el
proceso de reorganizacion el demandante fue reconocido dentro de los
acreedores de HOMBRESOLO S.A. dentro de aquel proceso de
reorganizacion y al haberse pasado a un proceso de liquidacion quedaba

inmediatamente por ley reconocido como acreedor de la liquidacion.

Como se observa, aunque se indicoé que el demandante estuvo
considerado como acreedor dentro del proceso de reorganizacion y luego
dentro de la liquidacion, no existe soporte de ello, ni del estado de la
reorganizacion o posible liquidacion de la empresa pues diferente a las
documentales que fueron mencionadas no se allegd nada mas, es decir,
no se cuenta con el acuerdo de reorganizacion que pudo haberse suscrito
y de cuyo contenido pudo haberse advertido los créditos reconocidos en
favor del demandante, pues de acuerdo con lo senalado en el articulo 34
de la Ley 1116 de 2006, “las estipulaciones del acuerdo deberan tener
caracter general, en forma que no quede excluido ningun crédito
reconocido o admitido, y respetaran para efectos del pago, la prelacion,
los privilegios y preferencias establecidas en la ley”, siendo claro ademas
que en la calificacion y graduacion de créditos y derechos de voto, frente
a los créditos, el articulo 25 ibidem, senala:

“ARTICULO 25. CREDITOS. Los créditos a cargo del deudor deben ser
relacionados precisando quiénes son los acreedores titulares y su lugar de
notificacién, discriminando cudl es la cuantia del capital y cudles son las tasas
de interés, expresadas en términos efectivos anuales, correspondientes a

todas las acreencias causadas u originadas con anterioridad a la fecha de
inicio del proceso.

Los créditos litigiosos y las acreencias condicionales, quedardn sujetos a los
términos previstos en el acuerdo, en condiciones iguales a los de su misma
clase y prelaciéon legal, asi como a las resultas correspondientes al
cumplimiento de la condicién o de la sentencia o laudo respectivo. En el
entretanto, el deudor constituird una provisién contable para atender su pago.

Los fallos de cualquier naturaleza proferidos con posterioridad a la firma del
acuerdo, por motivo de obligaciones objeto del proceso de reorganizacién, no
constituyen gastos de administracion y seran pagados en los términos
previstos en el mismo para los de su misma clase y prelacion legal. En el
evento de estar cancelados los de su categoria, procederd su pago, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria del fallo.”
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Asi las cosas, y dado que al revisar el expediente, se evidencio que en
efecto la demanda fue presentada el 3 de julio de 2015, esto es, antes de
que se presentara la solicitud de proceso de insolvencia por la demandada
ante la Superintendencia de Sociedades (6 de julio de 2015) y toda vez
que contrario a lo sostenido por el recurrente no se acreditdo que el
demandante hubiese sido parte en el proceso de reorganizacion y
posterior liquidacion, a efectos de vislumbrar la buena fe no es posible

acoger el mismo.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia, SL3291-2021 radicacion
No. 74756 del 7 de julio de 2021, tratandose de la indemnizacion
moratoria en empresa o entidad en proceso de liquidacién, senal6 lo

siguiente:

“..)

Frente al argumento del Tribunal relativo a que el proceso liquidatorio de la
entidad, es un motivo para exonerar a la convocada al proceso de la
indemnizaciéon moratoria, basta recordar que esta Sala, ha sefialado «que el
hecho de que una empresa entre en estado de liquidacién, no es una
circunstancia que automdticamente la coloque en situacién de buena fe, y
como consecuencia, la releve de ser condenada a la indemnizacién moratoria»
(CSJ SL2809-2019), ello por cuanto:

El estado de liquidacion del ISS, ocurrido por el Decreto 2013 de 2012,
siguié con la regla general de esa situacién, en cuanto le prohibié iniciar
nuevas actividades en desarrollo de su objeto social, manteniendo su
capacidad juridica tinicamente para expedir actos, realizar operaciones
y celebrar contratos necesarios para su proceso de liquidacion (art. 3°),
pero no dijo, y no podia decirlo, que algunos de los derechos laborales
de sus trabajadores oficiales quedaban eliminados o incluso
suspendidos, pues tales derechos siguen teniendo plena aplicacién
mientras subsista el contrato de trabajo y la empresa contintie con esa
capacidad juridica.

(..)

En ese orden de ideas, y por analogia lo mismo aplica bien se trate del
proceso de reorganizacion y/o posterior liquidacion y dado que el hecho
que una empresa entre en estado de reorganizacion y/o liquidacion no es
una circunstancia que automaticamente la coloque en una situacion de
buena fe, se debera analizar conforme a las pruebas debidamente

aportadas si la conducta desplegada por HOMBRESOLO S.A., respecto al
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no pago de salarios y prestaciones sociales y no consignacion de cesantias

tiene una explicacion atendible.

Descendiendo en el analisis de las pruebas allegadas, se evidencio que
en la solicitud de iniciacion del proceso de insolvencia que presento la
demandada, se indico en el numeral 3 del acapite de antecedentes “La
sociedad tuvo hasta el ano 2012 un desempeno satisfactorio, ano en el
cual se inici6 un proceso de deterioro de sus negocios, explicado
ampliamente en el anexo denominado “Hombresolo S.A. - Situacion
actual” que se acompana al presente escrito.”, aspecto que resulta
trascendental ya que de conformidad con lo reconocido por el mismo
demandante y las documentales allegadas al proceso por las partes dan
cuenta que el contrato de trabajo a término indefinido se suscribio el 7 de
abril de 2014, es decir, cuando ya desde hacia tiempo se habia iniciado
un proceso de deterioro, aspecto que iria en contravia de lo que un
empleador diligente debe hacer para manejar las crisis econémicas, pues
en estos escenarios se debe optar por reestructuraciones a efectos de
mantener el personal que efectivamente se pudiera pagar y asi evitar
mayores perjuicios, sin embargo, este tipo de medidas no se evidenciaron,
es mas, casi desde el inicio de la vinculacion, se advirtié que el empleador
empez0 a presentar inoportunidad en el pago de los salarios, por lo que
mantener la vinculacion a sabiendas de la situacion de la compania a
juicio de esta sala no deja entrever buena fe, nétese que el articulo 28 del
C.S.T. establece que “El trabajador puede participar de las utilidades o
beneficios de su empleador, pero nunca asumir sus riesgos o pérdidas”,
lo que apunta a que debe estar preparado para el manejo de crisis
economicas y ser diligente en el mismo a efectos de evitar que ello pueda

acarrear consecuencias para sus trabajadores.

Por las razones anteriores, se procedera a confirmar las
indemnizaciones moratorias impuestas por el aquo, toda vez, que no se
encontraron acreditadas razones atendibles para que el empleador se
sustrajera de cumplir con las obligaciones que le asistian en forma previa
y al momento de la terminacion de la relacion laboral, precisando que

como de las intervenciones realizadas por las partes en las audiencias,
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especialmente de lo indicado por apoderado de la demandada, respecto a
que su representada ya se encontraba en proceso de liquidacion, debe
precisarse que la indemnizacion moratoria por no pago de salarios y/o
prestaciones sociales se contabilizara hasta el momento en que se realice
el pago o se dé la liquidacion definitiva de la entidad, pues en adelante
existiria una imposibilidad juridica de cumplir que impide su ejecucion,
tal y como lo indico la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en Sentencia SL194-2019, radicacion No. 71154, razén por la
cual se modificara el numeral 2° de la sentencia en el sentido de realizar

la precision antes mencionada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia proferida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de
febrero de 2021, bajo el entendido que la indemnizacion moratoria del
articulo 65 del C.S.T. correra hasta la fecha de liquidacion definitiva de
HOMBRESOLO S.A. si esta hubiere ocurrido con anterioridad a los 24

meses senalados por el juez de instancia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oA -
ORENZO ES RUSSY
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por RIEGOS PROFESIONALES
COLMENSA S.A. COMPANIA DE SEGUROS DE VIDA contra LIBERTY
SEGUROS DE VIDA S.A. hoy COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

RADICADO: 11001 3105 037 2019 00356 01

Bogota D. C., Veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

PROVIDENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la apoderada del demandado LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A. hoy
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., contra el auto proferido por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de

noviembre de 2020, mediante el cual se deneg6 la nulidad reclamada.

En esta instancia se recibieron los alegatos allegados por el apoderado
de COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., en los cuales sefalé que
como quiera que los trabajadores estuvieron afiliados a otras ARL,
ademas de a Colmena y Liberty, era necesario determinar si tenian la

obligacion de reintegrarle a Colmena S.A. una parte proporcional y que
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por esta razon, se presentaba un litis consorcio necesario, pues era
indispensable determinar el porcentaje que le correspondia a cada una de
las ARL involucradas, destacando que cuando se integraba un litis
consorcio necesario se desconocia si sus miembros tendrian o no una
obligacion o un derecho reconocido en la sentencia, de lo contrario, la
constitucion de un litis consorcio necesario implicaria un prejuzgamiento
y que se integraba el litis consorcio necesario porque era posible que se
reconociera ese derecho o esa obligacion y no era viable dirimir el conflicto
sin que sus derechos se afectaran, igualmente indic6 que la norma
aplicable al caso era el articulo 1° de la Ley 776 de 2002, y que con base
en dicha norma si Colmena cumplia con la carga de probar los supuestos
de hecho de su derecho, tenia el derecho de repetir proporcionalmente
contra otras administradoras de riesgos profesionales, segun la
exposicion al riesgo que hubiese tenido el trabajador en las diferentes
administradoras, por lo que si existian otras ARL involucradas, y de ello
habia prueba, todas esas ARL debian ser parte en el proceso y con su
presencia se debia dirimir si tenian o no una obligacion de reembolso,
arguyendo que si se negaba la constitucion del litis consorcio, a sabiendas
de que existian otras administradoras involucradas, podia incurrirse en
la ilegalidad y la injusticia de no exigirles la repeticion a quienes estan
obligadas a hacerlo, refiriendo que COLMENA no podia pretender ejercer
la accion de recobro por la totalidad del saldo pagado en contra de Bolivar,
desconociendo las obligaciones que posiblemente surgian para otras ARL,
o iniciar acciones individuales contra cada ARL, pues no habia claridad
sobre los periodos en los que estuvieron afiliados los trabajadores a las
ARL, en relacion con la exposicion al riesgo, de manera que la disposicion
del derecho le debia corresponder a cada ARL y no debe recaer en Bolivar.
Finalmente, senala que un cuadro relativo a cada uno de los trabajadores,
se acompanaba con el escrito de alegaciones y también documentos
(certificaciones y correos electronicos) que daban cuenta de que otras ARL
estaban obligadas y de las gestiones hechas por Bolivar para obtener esta

informacién, documentos que ya habian sido aportados al proceso.
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I. ANTECEDENTES

En audiencia del 25 de noviembre de 2020, el apoderado de Liberty
Seguros S.A., presento solicitud para la vinculacion de otras ARL dado
que con estas existia litisconsorcio necesario, la peticion se concretoé en
que después de la contestacion de la demanda y de la audiencia del
articulo 77 del C.P.L., se obtuvo informacion relevante para el proceso,
pues se consiguieron certificaciones de las que se desprendia que algunos
de los trabajadores estuvieron afiliados a otras ARL durante su vida
laboral como Agricola de Seguros, Positiva, Ganadera, certificaciones que
fueron emanadas de los empleadores de esas personas y de ello podria
determinarse la proporcionalidad en que cada ARL debia retribuir, pues
era muy probable que alguna de esas ARL debiera hacer aporte en los
términos del articulo 1° de la Ley 776 de 2002, situacion que evidenciaba

un litisconsorcio necesario.

EL a quo frente a la peticion antes mencionada solicito la remision de
las certificaciones aludidas e indico que respecto de la senora BEATRIZ
PACHECO GARCIA, si bien se sefialaba que tuvo una vigencia de un
contrato de trabajo desde el 20 de marzo de 1987 y que estuvo afiliado a
las ARL agricola de seguro, Seguros Bolivar, Liberty Seguros y Colmena,
no aparecia ninguna discriminacion de los tiempos de las afiliaciones de
cada una de las entidades, no obstante, si se tenia certeza respecto de
Liberty Seguros y Colmena de los periodos de afiliacion por lo que frente
a la misma si se podia definir el asunto y frente a Alexandra Pimentel, se
advertia una solicitud de informacion, igual situacion frente a Francia
Novia Rodriguez, el senor Gerardo y Maria Emperatriz Solano, frente a los
que se advertia que se habia presentado una peticion en octubre de 2020
frente a las afiliaciones de lo mismos, por lo que no se configuran como
un hecho nuevo y relevante que no hubiera podido ser aportados con
anterioridad, de tal suerte que con las pruebas allegadas como no se
concretaban los tiempos de afiliacion de cada uno de los trabajadores no
se constituia un litisconsorcio necesario, maxime que sin su presenciase

podia definir la controversia indicando que se someteria a los
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documentos que fueron debidamente aportados e incorporados al

plenario.

Al respecto, el apoderado de Liberty Seguros S.A., presento solicitud
y/o incidente de nulidad bajo el entendido que debian estar presentes en
el proceso y se les debia notificar el auto admisorio de la demanda a todas
aquellas personas o partes respecto de las cuales era necesario que
hicieran parte del proceso, pues lo que las certificaciones indicaban era
que existian otras ARL como Positiva, Agricola y si bien no se tenian las
fechas de afiliacion, ello no significaba que no estuvieron involucradas y
que esas fechas no fueran relevantes para el proceso, pues podrian serlo
0 no y que si bien se habia asumido que como no habia fechas no tenian
que ser vinculadas, lo que deberia ocurrir era establecer esas fechas y
determinar si eran litisconsortes necesarios o no y no asumir

simplemente que como no hay fechas no hay litis consorcio necesario.

El 27 de octubre de 2020, encontrandose en la etapa de saneamiento
y fijacion del litigio, fundamentada en que no se habia corrido traslado de
la demanda por parte del apoderado de la demandante, a pesar de
haberse realizado dos manifestaciones previas el 2 de septiembre de 2020
y el 8 de octubre de 2020, refiriéndose que no se conocia la demanda y
no se habia podido ejercer el derecho de defensa, publicidad y de
contradiccion, desconociéndose por tanto la totalidad de los hechos y
pretensiones de la demanda, lo que motivaba a solicitar el incidente de
nulidad y manifestandose adicionalmente que a la falta de notificacion de
la demanda se le habia dado un tramite inadecuado, violandose los

principios y presupuestos constitucionales al demandante.

Por su parte, el apoderado del demandante al descorrer el traslado del
incidente manifesté6 que consideraba que no debia aceptarse la nulidad
porque el demandante si fue notificado y precisamente por eso es que se
hizo parte en el proceso, aunado a ello senalo que esta no era la primera
sino la tercera vez en que el juzgado le habia dado una oportunidad,
suspendiéndose la audiencia en ocasiones anteriores, pero en esa ocasion

se consideraba que €l tenia la copia y si no la tenia se le podria remitir
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por la parte o por el despacho, debiéndose tener en cuenta que en todo
caso que el demandante se habia hecho parte, lo que queria decir que si
fue notificado, por qué no habria otra alternativa, sin embargo, dejaba a
libre disposicion del despacho si se le concedia un término para que
contestara la demanda, dado que el abogado se habia hecho presente
hasta ese momento, de modo que dejaba a consideracion del juzgado él
envio nuevamente de la copia de la demanda en la medida en que esta ya

se habia enviado.

II. DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito mediante proveido del 25 de
noviembre de 2020, dispuso negar la nulidad, como fundamento de la
decision indico que si bien accedio a realizar un control de legalidad
conforma al articulo 122 del C.G.P.,, al estudiar las situaciones
particulares expuestas advirtid que no se generaba un litisconsorcio
necesario ya que no se habia acreditado los elementos de juicios para que
en esa etapa del proceso se viera la necesidad de vincular otra ARL
maxime que con las pruebas documentales que obraban en el expediente
tales como los dictamenes de pérdida de capacidad laboral, que
establecian la fecha de elaboracion del respectivo dictamen la fecha de
origen y el nivel de exposicion al riesgo por los meses que eran objeto de
calificacion para los nueve trabajadores de lo que se evidenciaba que la
Unica vinculacion necesaria para resolver el problema juridico trazado era

con la entidad demandada.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Liberty Seguros S.A., presento recurso de reposicion
y en subsidio el de apelacion, senalando que de acuerdo con la
informacion existente, no era posible que nadie supiera a ciencia cierta si
habian otras ARL que debieran responder por esos pagos y la tnica forma
era vincularlas y precisamente por eso era que habia un litisconsorcio
necesario y que no tenia ningun sentido que esto solo se pudiera realizar

en el auto admisorio como lo habia referido la apoderada de COLMENA al
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descorrer el traslado de la nulidad, porque no tendria razén de ser la
existencia de la figura pues se formaba cada vez que fuera necesario y
oportuno que un proceso estuvieran todas las partes para discutir
derechos, insistiendo en que era imposible saber si era ARL Positiva,
Ganadera o Agricola quien debia responder y por tanto deberian ser
vinculadas al proceso para que con base en ello se determine y no dejar

ello de lado con base en suposiciones.

Al resolver el recurso de reposicion el a quo indic6 que le correspondia
ratificarse en todos sus argumentos, pues la conclusiones a las que
llegaba el despacho no eran suposiciones, pues de una valoracion previa
se podia advertir frente a cada uno de los trabajadores de los cuales se
solicitaba el recobro, ya que existian los elementos probatorios suficientes
y necesarios para determinar el periodo de exposicion al riesgo de las
enfermedades laborales la vinculacion de Liberty Seguros sin que se
tuviera la necesidad de vincular a otra entidad y puntualizé que si bien
todos los jueces tenian la obligacion de investigar, indagar y determinar
pruebas, lo cierto era que se trataba de una obligacion que no se podia
trasladar a la sede judicial por lo que se mantenia en su decision pues la
valoracion probatoria no daba para decretar una vinculacion por
litisconsorcio necesario, en consecuencia procedié a reconocer el recurso

de apelacion en los términos del articulo 65 del C.P.L.

IV. CONSIDERACIONES

En primer lugar, es preciso senalar que el auto que decide nulidades
es recurrible, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo
29 de la Ley 712 de 2001, que reformo el articulo 65 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que sobre el tema la norma que
regula la materia es el articulo 61 del C.G.P., como quiera que sobre el
particular no existe norma expresa en la normativa laboral, por lo que
atendiendo lo dispuesto en el articulo 145 del C.P.L nos remitimos a la

misma, advirtiendo que la preceptiva aludida senala:



7

Ordinario Apelacién Auto

N° 037 2019 00356 01

Riesgos Profesionales Colmena S.A. Compaiiia Seguros de Vida
Liberty Seguros de Vida S.A. hoy Compaiiia De Seguros Bolivar S.A.

“ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicién
legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir
de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda
debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere
asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y
dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio,
en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el
demandado. (Subrayas y negrita fuera de texto).

(.)

Ahora bien, al respecto la Corte suprema de Justicia, Sala de Casaciéon
Laboral, mediante Auto AL2917-2018, radicacion No. 80105 del 11 de

julio de 2018, senalo lo siguiente:

“..)

Finalmente, no puede dejarse de lado que de tiempo atrds esta Corporacion
ha sostenido que la situacién juridica del litisconsorcio puede formarse, bien
por la voluntad de los litigantes (facultativo), por disposicién legal o por la
naturaleza de las relaciones y los actos juridicos respecto de los cuales verse
el proceso (necesario u obligatorio).

En ese sentido, se ha sefialado que se estd en presencia de un litisconsorcio
necesario cuando, como en este asunto, la relacion de derecho sustancial esta
conformada por un numero plural de sujetos, activos o pasivos, que no es
susceptible de ser escindida, en tanto «se presenta como tnica e indivisible
frente al conjunto de tales sujetos, o como la propia Ley lo declara, cuando la
cuestion haya de resolverse de manera unirme para todos los litisconsortes».
CSJ AL, 58371, 24, jun. 2015.

(.)

Asi las cosas, se tiene que a efectos de determinar la procedencia de
un litisconsorcio necesario debe analizarse si la relacion que determina el
derecho en controversia se conformada por un numero plural de sujetos
activos o pasivos que no puede ser dividida, por cuanto la decision que se

adopte debe cobijarlos a todos.

Ateniendo lo anterior y revisada la demanda asi como los elementos
probatorios allegados, se advierte que el presente asunto versa sobre la
procedencia del recobro solicitado por COLMENA S.A. a LIBERTY
SEGUROS DE VIDA S.A., por concepto de las prestaciones econémicas

que cancelo a los trabajadores relacionados en la demanda al estar
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afiliados a dicha ARL cuando estuvieron expuestos a los riesgos que
generaron el reconocimiento y pago de las prestaciones, de lo cual no se
advierte que exista una relacion juridico sustancial con las ARL aducidas
por el recurrente, pues la parte actora solo formul6 pretensiones en contra
de LIBERTY SEGUROS S.A., sin trazar reproches en contra de las demas
administradoras de riesgos laborales aducidas por la demandada y en
todo caso debe tenerse presente que los asegurados solo deben tener una
afiliacion con una ARL dentro de un determinado periodo de tiempo, pues
esta prohibida la multiafiliacion e incluso de presentarse existen normas
para dar solucion a tal problematica, de manera que de conformidad con
las pruebas aportadas y solicitadas oportunamente en las etapas
procesales pertinentes y en sustento de las normas que rijan el asunto,

es que se adoptara la decision en este caso.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la oportunidad para
solicitar pruebas se agoté con la contestacion de la demanda y la
oportunidad para decretarlas fue la audiencia prevista en el articulo 77
del CPTSS que fue adelantada el 26 de octubre de 2020, razon suficiente
para limitar la valoracion probatoria a las que se ajustaran al mandato
legal y al debido proceso, advirtiéndose que las documentales en virtud
de las cuales justifica el actor la necesidad de la vinculacién en calidad
de litisconsorte necesario, de un parte respecto de la senora BEATRIZ
PACHECHO (certificacion de fecha 17 de noviembre de 2020), solo permite
establecer que durante la vigencia de la relacion laboral estuvo vinculada
con varias ARL, pero no se indican los periodos de afiliacion, la misma
situacion se presenta con el senor GERARDO ZULUAGA MONTOYA
(seguin correo de fecha 04 de noviembre de 2020), respecto de la senora
FRANCIA NUBIA RODRIGUEZ, si bien se alleg6 correo en donde quien
aparentemente fue su empleador indica los periodos de afiliacion
aproximados de la misma durante su vinculacion laboral, asi; 1994 -
febrero/2001 (La Ganadera); marzo/2001 a diciembre/2012 (Bolivar);
enero/2003 a abril/2016 (Liberty) y Mayo/2006 a Diciembre/2019, de
acuerdo con lo senalado en los hechos respecto a la estructuracion de la
enfermedad y la afiliacion ARL no se advierte justificacion para la

vinculacion de otra ARL, y respecto de los demas trabajadores esto es
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MARIA EMPERATRIZ SOLANO y ROSINDA RIASCOS, se allegaron correos
de fechas 17 de noviembre de 2020 y 26 de octubre de 2020,
respectivamente, en los que se indicé aspectos relacionados con los
extremos temporales de las relaciones laborales que estas sostuvieron y
otros aspectos tales como salarios y la vinculacion actual de estos a la
ARL COLMENA en el caso de MARIA EMPERZTRIZ SOLANO, de lo cual
no se deduce la necesidad de vincular otras ARL al proceso, maxime que
toda esta informacion que se allegd obedece a peticiones realizadas por la
demandada a mas de 1 ano desde que dio contestacion a la demanda,
advirtiéndose que lo que se pretende con la vinculacion de las otras ARL
es solicitar pruebas por fuera de la oportunidad procesal, que ahora
pretende validar con la integracion del contradictorio con las ARL que
menciona, pues es claro que estas peticiones no constituyen pruebas
sobrevinientes como lo aduce el recurrente, pues se reitera se trata de
peticiones que se efectuaron por la misma parte mucho tiempo después
de presentada la demanda y contestada la misma y que en todo caso se
pudieron haber presentado en la oportunidad debida, debiéndose senalar
que incluso en esta instancia se allegaron otras correos de peticiones
presentadas con posterioridad a la audiencia en la que presento la

nulidad.

En todo caso, se precisa que tal y como lo determino el a quo, que de
dichas documentales ni de lo aducido por el recurrente, se vislumbra la
necesidad de integrar el contradictorio con las administradoras de riesgos
laborales mencionadas, pues no se evidencia que exista una relacion
juridica sustancial entre la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. y
estas, pues si bien el inicios 2 del paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 776
de 2002, establece “Cuando se presente una enfermedad profesional, la
administradora de riesgos profesionales que asume las prestaciones,
podra repetir proporcionalmente por el valor pagado con sujecion y, en la
misma proporcion al tiempo de exposicion al riesgo que haya tenido el
afiliado en las diferentes administradoras, entidades o a su empleador de
haber tenido periodos sin cobertura.”, la responsabilidad que se deriva del
mismo es respecto de la proporcion y tiempo de exposicion durante la

afiliacion que se hubiese tenido con cada administradora, lo que
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demuestra que se trata de relaciones sustanciales diferentes y no se
necesita de la comparecencia al proceso de las restantes para adoptar una
decision de fondo respecto a la controversia planteada, maxime que las
pretensiones de la demanda solo se direccionaron a LIBERTY SEGUROS
DE VIDA S.A. hoy COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., por estar
afiliados los trabajadores a la misma durante la época de la exposicion al
riesgo, de tal suerte que corresponde al demandante acreditar los
supuestos de hecho aducidos y a la demandada desvirtuarlos y al juez

analizar tales situaciones a la luz de la normatividad vigente.

Por las razones anteriores razones, no se advierte nulidad alguna y se

procedera a confirmar la decision del a quo.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Reptublica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 25 de noviembre de 2020, proferido
por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0 INA -

ENZO TORRES RUS$Y
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Republica de Colombia
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Sala Laboral
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Magistrado Ponente

EJECUTIVO LABORAL PROMOVIDO por JAVIER ORLANDO BARON
CASTRO contra ESTUDIOS TECNICOS SAS.

RADICADO: 11001 3105 023 2017 00754 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado de la parte ejecutada, contra el mandamiento de pago
ordenado por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota

mediante auto del 6 de junio de 2019.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados de las

partes.

El apoderado de la parte ejecutada, solicito revocar el auto que libro
mandamiento de pago en contra de su representada y en su lugar, de
conformidad con los articulos 122 y 461 del Cédigo General del Proceso,

aplicables por remision analogica del articulo 145 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social, solicité se ordenara la terminacion del
proceso y archivo del expediente, en la medida en que se encontraba
acreditado el pago total de la condena y las costas procesales por parte de
ESTUDIOS TECNICOS S.A., precisando que el pago era una forma de
extinguir las obligaciones conforme los articulos 1625 y 1634 del Codigo
Civil, y dado que con el valor transferido el 6 de marzo de 2019, se tenia
que la obligacion se encontraba totalmente satisfecha, no era procedente
continuar con el tramite del proceso ejecutivo de la referencia, debido a

que la causa que le dio origen al mismo se encontraba extinguida.

A su turno, el apoderado de la parte ejecutante, manifesté que en el
expediente no aparecia registro alguno de la demandada que demostrara
haber cumplido con la obligacion de pagar la condena indexada mediante
el deposito judicial correspondiente, sin embargo, en virtud de la lealtad
profesional informo al Juzgado que el demandante habia manifestado
haber recibido un abono del valor de la condena por la suma de
$5.678.557 y por ello solicito la ejecucion de la sentencia descontando la
suma informada por el demandante, destacando que en todo proceso
iniciado por la omision de la demandada de pagar oportunamente la
condena prevista en sentencia y se inicie el proceso ejecutivo a
continuacion para proteger los intereses del demandante, resultaba
procedente condenar en costas y agencias en derecho por la ejecucion de
la condena, razones por las cuales solicité confirmar en su totalidad el

auto.

I. ANTECEDENTES

JAVIER ORLANDO BARON CASTRO, actuando mediante apoderado
judicial, instauré demanda ejecutiva contra ESTUDIOS TECNICOS SAS y
SGS COLOMBIA SAS, para que se librara mandamiento de pago, por
concepto de la suma de dinero equivalente a $5.000.000 prevista en la el
sentencia proferida por el Juzgado Veintres Laboral del Circuito de Bogota
el 6 de diciembre de 2018 y las costas procesales incluidas las agencias

en derecho aprobadas en auto del 7 de febrero de 2019, por valor de

$300.000.
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II. DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante
providencia del 6 de junio de 2019, dispuso:

“PRIMERO: LIBRAR MANDAMIENTO DE PAGO POR LA VIA EJECUTIVA
LABORAL, en favor del sefior JAVIER ORLANDO BARON CASTRO,
identificado con la C.C. No. 79.522.492 y en contra de la sociedad ETSA
ESTUDIOS TECNICOS S.A.S. por las siguientes sumas y conceptos:

a). - $5.000.000.00 por indemnizacién por despido, suma que se indexara al
momento de su respectivo pago.

b). - $300.000.00 por las costas del proceso ordinario.

SEGUNDO: LIBRAR MANDAMIENTO DE PAGO por las costas del presente
proceso ejecutivo.

TERCERO: una vez en firme el mandamiento de pago, se resolverd lo
pertinente sobre la liquidacion del crédito (fl. 328).”

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de ESTUDIOS TECNICOS S.A., solicité el archivo
definitivo del proceso en los términos del articulo 461 del C.G.P, teniendo
en cuenta que el dia 6 de marzo de 2019, en cumplimiento de la sentencia
proferida se realizo consignacion en la cuenta bancaria del demandante
por valor de $5.678.557, a razon de: $5.000.000 por condena de despido
sin justa causa; $300.000 por concepto de agencias en derecho y
$378.557 por concepto de indexacion a la fecha de pago, precisando que
el 28 de marzo de 2019, mediante memorial radicado el 28 de marzo de
2019, se aporto dicha consignacion, por lo que no se le adeudaba suma
alguna al senor Javier Orlando Baron Castro, de igual forma, menciono6
que como el Gnico que podia liquidar las agencias en derecho y costas
procesales era el juez como director del proceso resultaba improcedente

que se pretendiera el reconocimiento de valores adicionales.

La parte ejecutante al descorrer el traslado del recurso de apelacion

indico que en memorial del 26 de abril de 2019, habia indicado que la
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ejecutada le habia abonado en su cuenta personal la suma de
$5.678.557, la cual no incluia la liquidacién completa del valor indexado
y solicit6 que se ordenara la liquidacion de crédito conforme al
mandamiento de pago que ordené el pago de la suma de $5.000.000 por
concepto de indemnizacion por despido indexada al momento de su pago
y adicionalmente solicito se ordenara la inclusion de agencias en derecho
por $300.000, liquidacion de costas procesales por valor de $38.000 y
agencias en derecho del proceso ejecutivo (20%) por valor de $1.000.000
para un total de $6.388.800 menos el abono realizado por el demandante
$5.678.557, en donde el saldo pendiente sin indexacion ascendia a

660.243.

IV. CONSIDERACIONES

En primer lugar, para resolver debe tenerse presente si bien el
numeral 8° del articulo 29 de la Ley 712 de 2001, que reformo el articulo
65 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, establece que
el auto que decide sobre el mandamiento de pago es recurrible, no puede
perderse de vista que el articulo 438 del Codigo General del proceso,
dispone “El mandamiento ejecutivo no es apelable; el auto que lo niegue
total o parcialmente y el que por via de reposicién lo revoque, lo serd en el
suspensivo. Los recursos de reposicién contra el mandamiento ejecutivo se
tramitaran y resolveran conjuntamente cuando haya sido notificado a
todos los ejecutados.”, existiendo entonces una contradiccion entre ambas

normas.

Asi las cosas y dado que aunque existe un criterio pacifico respecto a
que en estos eventos deberia aplicarse prioritariamente la norma especial
sobre la general, no puede pasarse por alto que tratandose del proceso
ejecutivo laboral, la norma especial regula pocos aspectos sobre el proceso
en si, advirtiéndose algunas regulaciones relacionadas con el embargo y
secuestro, por lo que en lo no regulado en ésta debera acudirse al Codigo

General del Proceso, por remision expresa del articulo 145 del C.P.L.
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En consecuencia, resulta pertinente abordar el estudio en conjunto
de ambas normas, asi se tiene que lo dispuesto en la preceptiva del Codigo
General del Proceso, establece que el auto que niegue total o parcialmente
el mandamiento de pago es apelable por la parte ejecutante, en tanto que
aquel que libra mandamiento de pago no lo es, y ello es asi por cuanto se
advierte que de conformidad con lo establecido en el articulo 442 Ibidem,
cuando lo que se ataca es el derecho sustancial, el ejecutado cuenta con
las excepciones de mérito y cuando el cuestionamiento es procesal con el
recurso de reposicion, los cuales no soélo les permiten controvertir el
mandamiento de pago, sino ademas demostrar su defensa, oportunidad
que no es posible ejercerla con la sola interposicion del recurso de

apelacion.

Al respecto, conviene recordar que la Corte Constitucional en
sentencia C-900 de 2003, al analizar la exequibilidad del articulo 48 de
la Ley 794 de 2004, que modifico el articulo 505 del extinto Codigo de
Procedimiento Civil, normativa que contemplaba la negativa de la
apelacion frente al mandamiento ejecutivo, salvo que se negara total o

parcialmente el mismo, determiné:

“..)

5.5 Por otro lado, la supresion de la apelacién contra el mandamiento de pago,
persigue evitar repetir tramites dentro del proceso ejecutivo singular; pues, los
motivos que sirven de fundamento de la apelacién son los mismos que pueden
alegarse como fundamento de la excepcién perentoria. Adicionalmente, la
supresion de la apelacion en contra del mandamiento de pago, al impedir la
duplicidad de actuaciones para decidir los mismos motivos de inconformidad,
permite la realizacion y el aseguramiento del principio constitucional de “la
pronta y cumplida justicia”, puesto que, en esa medida, otorga a los
administrados la posibilidad de que sus litigios sean resueltos oportunamente,
lo que se traduce en tranquilidad y paz social.

5.6 En ese orden de ideas, la situacion del ejecutante y del ejecutado frente al
mandamiento ejecutivo, o a la providencia que lo deniega, respectivamente, no
es similar. Lo que impide al Legislador otorgar el mismo tratamiento, puesto
que la regla clasica de la igualdad ordena “tratar de manera desigual a lo
desigual”, precisamente, para dar pleno cumplimiento a dicha regla.

(.)

Por lo tanto, en una interpretacion armonica entre ambas normas y
dado que los medios de defensa para debatir el sustento del mandamiento

de pago, son las excepciones perentorias de que trata el articulo 442 del



6

Ordinario Apelacién Auto
N° 023 2017 00754 01
Javier Orlando Bardn Castro
Estudios Técnicos SAS

C.G.P., se colige que el recurso de apelacion solo es procedente cuando el
mandamiento de pago se niegue total o parcialmente y no cuando se
acceda al mismo, pues de estimarse procedente conforme se menciona en
el precedente citado existiria duplicidad de actuaciones para decidir los

mismos motivos de inconformidad.

En ese orden de ideas y toda vez que en el caso bajo analisis el recurso
de apelacion contra el mandamiento de pago fue presentado por la parte
ejecutada, con fundamento en que se habia pagado la obligacion, se
advierte que dicho asunto debié haberlo debatido a través de las
excepciones perentorias de que trata el articulo 442 del CGP, y no por el

recurso de apelacion conforme se indico en lineas anteriores.

Corolario de lo anterior, se declarara inadmisible el recurso de
apelacion interpuesto por la parte ejecutada contra del auto proferido por

el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito el 6 de junio de 2019.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiublica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso de apelacion
interpuesto por ESTUDIOS TECNICOS SAS, en contra del auto proferido
por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito el 6 de junio de 2019.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,



7

Ordinario Apelacién Auto
N° 023 2017 00754 01
Javier Orlando Bardn Castro
Estudios Técnicos SAS

oA -
LORENZO T RUBS
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SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL-DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN contra ALIANSALUD EPS S.A

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00572 01
Bogota D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
Unidad Administrativa Especial- Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales-DIAN., contra el fallo proferido el 10 de febrero de 2020, por la
Superintendencia Nacional de Salud -Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 13
de noviembre de 2020 (fl. 45) y remitido el expediente a esta Corporacion el

27 de mayo de 2021 (fl. 1 cuaderno 2).

OBJETO DE LA ACCION

La parte actora pretendio que se ordenara en su favor el reconocimiento
y pago de la incapacidad general, por la suma de $ 369.529.,
correspondiente al valor de la diferencia cancelada por la Dian y la cancelada

por la EPS demandada, mas los intereses moratorios generados desde la



Sumario Apelacion Providencia
2021 00572 01

Uae-Dian

Vs. Alisnsalud

fecha de pago de la incapacidad y hasta que efectivamente se realice el

desembolso.

HECHOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES

La parte accionante manifest6 que el senor Luis Zenon Malaver
Amezquita presto los servicios a la UAE DIAN desde el 21 de mayo de 1991
hasta el 11 de agosto de 2017, senalo que el ex funcionario se encontraba
afiliado en salud a la EPS demandada desde el mes de agosto de 2016,
informoé que se genero licencia de enfermedad general por el termino de 15
dias, desde el 12 de agosto de 2016 al 26 de agosto de 2016, la cual fue
prorroga de la incapacidad N° 281-1147003 del 27 de julio de 2016 al 1 de
agosto de 2016, cancelada por la EPS por un valor de $1.641.804, quedando

un saldo faltante de $369.529, mas los intereses de mora.

La demanda fue admitida por la Superintendencia Nacional de Salud,

mediante providencia del 30 de julio de 2018.

REPUESTA DE ALIANSALUD EPS S.A

La parte demandada senal6 que para el momento de liquidar el pago de
la incapacidad objeto de la presente demanda fue liquidada como prorroga,
tomando como IBC el promedio generado segun los pagos realizados en el
ano inmediatamente anterior, al inicio de la primera incapacidad, en
consecuencia senal6 que dicha incapacidad fue aprobada dentro del tiempo
establecido de conformidad con la normatividad legal vigente y la
transaccion se realizo a la cuenta registrada para pago de incapacidades y

licencias por el empleados en noviembre de 2016.

DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, accediéo parcialmente a las pretensiones planteadas por la
parte actora, al considerar que el IBL que debi6 tenerse en cuenta por parte

de la EPS demandada, es la suma de $5.347.424, para lo cual la formula
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aritmética da como pago $1.782.563, quedando pendiente de pago la suma
de $140.759.

RECURSO DE APELACION

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES-DIAN., impugné la referida decision, mediante
escrito en el cual senaléo que en la demanda existen documentos que
constituyen prueba idonea para acreditar el IBC con que se realizaron los
aportes y el comprobante de nomina que acredita el momento y valor en que
se realizo el pago por la Entidad, agregé que para el caso en particular los
aportes del mes de julio de 2016, fueron cancelados en el mes de agosto de

2016, donde el IBC fue de $6.034.000.

Establecida de esta manera la inconformidad de la parte apelante, se

procede a resolver el recurso previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El planteamiento del problema juridico a resolver, se contrae en
determinar si ALIANSALUD EPS, debe cancelar a favor de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL - DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONAL DIAN, la diferencia pagada por concepto de la licencia de
enfermedad causada a favor del trabajador LUIS ZENON MALAVER
AMEZQUITA.

Para dilucidar el problema juridico planteado, ha de precisarse que en el
asunto examinado no existe controversia sobre el reconocimiento de la
licencia por enfermedad, sino del valor correcto por el cual debi6é reconocerse

dicha licencia.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 2.2.5.5.10 del Decreto 648 de
2017 “por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015,
Reglamentario Unico del Sector de la Funcién Publica”, se tiene que las

licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los servidores
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publicos se rigen por las normas del régimen de Seguridad Social, en los
términos de la Ley 100 de 1993; la Ley 755 de 2002, la Ley 1822 de 2017 y
demas disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o

sustituyan.

Asi entonces, para la Sala es claro que la mencionada prestacion
economica se liquida con el salario, al respecto se hace necesario traer a
colacion el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que en su tenor
literal senala lo siguiente:

“ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. <Ver Notas del Editor> <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> En caso de incapacidad comprobada
para desemperiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional,
el trabajador tiene derecho a que el {empleador} le pague un auxilio
monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3)

partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del
salario por el tiempo restante.”

En consecuencia, se precisa que no tiene cabida para esta Sala de
decision, el argumento expuesto por la parte accionante en relacion a que
las prestaciones economicas se liquidan con el IBC, pues como se establecio
anteriormente las mismas se liquidan con el salario devengado por el
trabajador que para este caso es por un valor de $5.347.424, tal y como se
evidencia en el comprobante de nomina del mes de agosto del 2016 (fl. 31),
fecha de causacion de la licencia por enfermedad, luego, la diferencia que se
encuentra pendiente de pago es de $140.759, tal y como lo establecio la

Superintendencia Nacional de Salud.

En cuanto a la condena por intereses de mora, al encontrarse que el
debate verso sobre el pago parcial de la mencionada incapacidad no hay
lugar a dicha condena, toda vez que al haberse ya reconocido la prestacion
por un valor de $1.641.804, no se le puede imputar dicha responsabilidad
por todo el tiempo trascurrido a la EPS, cuando resulta reprochable la

inactividad del accionante.

Asi las cosas, la Sala no encuentra mérito para revocar la sentencia

impugnada, motivo por el cual se confirmara.

Por lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por la
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL Y
DE CONCILIACION, el 10 de febrero de 2020, de conformidad con lo

expuesto en las motivaciones de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente sentencia sera notificada mediante edicto.

Los Magistrados,

0rINA -

RENZO SY

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



