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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105021201700038-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de octubre de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

SENTENCIA

TEMA: Contrato de Trabajo - retribucion de la disponibilidad sin
prestacion efectiva del servicio.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por la
parte demandante en contra de la sentencia proferida el 15 de agosto de
2019 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por FELIX ANTONIO
PACHON MELO en contra de CODENSA S.A E.S.P.

ANTECEDENTES

FELIX ANTONIO PACHON MELO promovio demanda ordinaria laboral
en contra de CODENSA S.A E.S.P., para que previa declaratoria de la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre el
6 de julio de 2004 y el 18 de noviembre de 2015, en virtud del cual
labordé bajo la continuada dependencia y subordinacion de aquella,
prestando en forma permanente turnos de “disponibilidad” adicionales a
su jornada laboral maxima legal, que por tanto deben remunerarsele y
dan lugar a la reliquidacion de la totalidad de sus derechos laborales;
sea condenada al reconocimiento y pago de los salarios por tiempo
extraordinario o suplementario laborado a titulo de disponibilidad
laboral, con los respectivos recargos nocturnos, dominicales y festivos,
asi como las diferencias que resulten en su favor al reliquidar cada uno
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de tales derechos legales y extra legales, las sanciones moratorias
establecidas en el art. 89 de la Ley 50 de 1990 y en el art. 65 del CST y
SS, la indexacién, los intereses moratorios sobre las acreencias
laborales, los demas derechos que resulten probados extra y ultra petita
v las costas y agencias en derecho.

Como soporte de sus pretensiones relaté los hechos obrantes de folios
346 a 356, que en sintesis se contraen a que el 6 de julio de 2004
suscribié contrato individual de trabajo a término indefinido con la
demandada, el cual ésta termind el 18 de noviembre de 2015,
desempeno el cargo de Tecnélogo de Distribucién Rural, al interior de la
sociedad existe entre el Sindicado de Trabajadores de la Energia de
Colombia el cual ha suscrito diversas Convenciones Colectivas de
Trabajo siendo la ultima la del 1° de enero de 2004 vigente hasta el 31
de diciembre de 2007, acuerdo modificado con el acta convencional
numero 01 de 8 de julio de 2011 y de la cual es beneficiario; la clausula
quinta del CCT estipula que la jornada laboral comprende los cinco dias
de la semana que se laboran en el siguiente horario, de lunes a jueves
de 7:30 a.m. a 5:30 p.m., con 45 minutos para almorzar y los dias
viernes de 7:00 a.m. a 2:00 p.m. en jornada continua; la encartada le
exigid que prestara turnos de disponibilidad segun la programacion
permanente y habitual contenida en la planillas elaboradas por la
Divisién Control Redes del Departamento Operacion de la Red (fls 350 a
353); dias programados de disponibilidad en los que debia estar alerta
para atender cualquier llamado que se le hiciera sin importar la hora e
inmediatamente debia hacerse presente en el lugar, atendiendo la
urgencia hasta cuando otro trabajador entrara a remplazarlo en un
nuevo turno de disponibilidad; mientras estaba disponible debia
permanecer en su lugar de habitacién sin hacer nada mas una vez fuera
llamado para atender las contingencias del servicio publico prestado, es
asi como los turnos de disponibilidad entre semana se programan entre
las 5:30 p.m. y las 10:00 p.m. de lunes a jueves y los viernes de 2:00
p.m. a 10:00 p.m; la disponibilidad le fue cancelada bajo €l concepto de
horas extras, pero TUnicamente por el tiempo en que atendié la
contingencias y no el resto del tiempo en que estuvo disponible, de ahi
que recibiera las siguientes sumas: para el afno 2011 de enero a abril la
suma de $1.498.157 y de agosto a diciembre de $1.498.157, para el afio
2012 de enero a octubre $1.561.529 y de noviembre a diciembre de
$1.600.000., para €l ano 2013 $1.647.040, para el ano 2014 de enero a
junio de $1.687.228 y de julio a diciembre $1.720.973, para el afio 2015
de enero y agosto $1.783.961 y desde septiembre hasta su despido la
suma de $1.837.480; ademas de los derechos de ley percibio los
siguientes beneficios extralegales: bono de alimentacion, cuta monetaria
(subsidio familiar), auxilio prescolar y primaria, auxilio econémico
desplazamiento, subsidio UPC padres, seguro de vida y medicina
prepagada CCT no gravada, los cuales se vieron disminuidos por el pago
incompleto de los salarios; y, €l 17 de noviembre de 2016 elevo solicitud
de reconocimiento y pago de los derechos deprecados la cual le fue
negada el 6 de diciembre de 2016.
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CONTESTACION

Notificada legalmente la demandada, dio contestacion con escrito de
folios 392 a 404, en donde se opuso a la prosperidad de las pretensiones
declarativas y condenatorias encaminadas a la reliquidacion, aceptd los
hechos relacionados con la existencia de la relacion laboral, los
extremos temporales, la finalizacién, el cargo desempenado y la solicitud
elevada, negando los demas. Propuso las excepciones de inexistencia de
la obligaciéon y cobro de lo no debido, carencia del derecho reclamado,
pago total de las obligaciones laborales en especial de los salarios y
prestaciones  sociales, prescripcion, prescripcién, buena fe,
compensacion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 15 de agosto de 2019, el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre FELIZ ANTONIO PACHON MELO y la
sociedad CONDENSA S.A. E.S.P. existio un contrato de trabajo a término
indefinido, vigente desde el 6 de julio de 2004 al 18 de noviembre de 2015.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA las excepciones de fondo propuesta por
la sociedad CONDENSA S.A. E.S.P denominadas INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO Y CARENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO, relevandose del estudio de los demas medios exceptivos.

TERCERO: ABSOLVER a CONDENSA S.A. E.SP de las demas
pretensiones incoadas en su contra por el sefior FELIX ANTONIO PACHON
MELO.

CUARTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo del demandante fijando
como agencias en derecho la suma de $300.000.

(. . -) »
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, el extremo demandante,
interpuso recurso de apelacién parcial, al considerar que la juzgadora de
instancia incurrié en un desconocimiento del principio consagrado en el
art. 33 de la C.N, esto es, la primacia de la realidad sobre las formas, asi
como el principio de favorabilidad aplicable en materia laboral, en
atencion a una valoracion erronea de los elementos probatorios, pues
logré acreditar su programacion de los turnos de disponibilidad estando
siempre al servicio de la demandada a fin de atender las eventuales
contingencias que se generaran, por lo que no pudo destinar dicho
tiempo a actividades diferentes que no fueran el estar disponible al
posible llamado.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Dentro del término concedido la apoderada de la parte actora insistio en
la prosperidad de sus pretensiones porque los turnos de disponibilidad
programados por obligacion debian ser cumplidos, acatados y
desarrollados y, por tanto, dentro de los principios de sana critica, en
armonia con los de la primacia de la realidad y el de favorabilidad,
también deben ser remunerados, al imposibilitar su descanso pleno o de
recreacion personal y familiar, siendo que los pagos que hizo la
demandada solamente cubrieron el tiempo que empled para cubrir los
llamados. Entre tanto, el apoderado de CODENSA S.A solicité la
confirmacion de la sentencia apelada, ya que al demandante le fue
remunerado el trabajo suplementario, por ende, si no ejecuté
efectivamente servicios o labores propias del contrato de trabajo no tiene

derecho al pago.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

El mismo se circunscribe a establecer si le asiste derecho al demandante
al reconocimiento v pago de los turnos de disponibilidad que le fueron
programados por CODENSA SA ESP, durante los cuales no prestd sus
servicios personales, v en caso afirmativo, si hay lugar a la reliquidacién
de los conceptos legales v extralegales que le fueron oportunamente
reconocidos v cancelados, con especial énfasis en la aplicaciéon de los

principios de primacia de la realidad sobre las formas y favorabilidad. Lo
anterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66 A del CPTSS.

DEL VINCULO QUE ATO A LAS PARTES

No es materia de discusion en esta instancia por ninguna de las partes
que entre ellas existid un contrato de trabajo a término indefinido,
vigente desde el 6 de julio de 2004 hasta el 18 de noviembre de 2015,
con ocasidon del cual el demandante desempend como altimo cargo el de
Tecnologo de Distribucion, recibiendo como ultimo sueldo basico
mensual la suma de $1.837.480; circunstancias que igualmente se
verifican, entre otros medios probatorios, con la forma asertiva como en
parte se contesto la demanda (fls 392-404), las constancias laborales
expedidas por la demandada (fls 405-406 v 416), la carta de despido (fl
415) y la liquidacion definitiva de acreencias laborales con su respectivo
pago (fls 407-410).

En la misma orientacidén, tampoco es materia de cuestionamiento que
en la ejecucion del citado contrato, al sefior FELIX ANTONIO PACHON
MELO su empleadora CODENSA SA ESP, le reconocié y pagd las



Proceso Ordinario Rad.110013105021201700038-01
FELIX ANTONIO PACHON MELO VS CODENSA SA ESP

jornadas en las que éste efectivamente le presto sus servicios personales
y subordinados dentro de los turnos de disponibilidad por ella
programados, tal y como asi lo concluyo la A quo y se constata con la
documental de folios 415 a 418.

DE LA RETRIBUCION POR LOS TURNOS DE DISPONIBILIDAD
PROGRAMADOS

El principal reproche de la censura se encuentra encaminado a que
frente a los lapsos de disponibilidad que programo la empleadora que no
fueron por él laborados efectivamente, de todas formas deben serle
retribuidos econémicamente, y sobre esa base, las demas acreencias
laborales reclamadas, ya que dejo de compartir vida familiar, de
recreacion, de descanso pleno y en general de realizar actividades fuera
de la jornada laboral, ademas que durante ese tiempo permanecio en su
hogar.

Pues bien, sea lo primero sefialar que el concepto de disponibilidad” al
que se ha hecho referencia en el presente asunto, no encuentra una
definicion expresa dentro de nuestro ordenamiento laboral ni en alguna
otra codificacién del orden nacional, siendo a través de la extensa
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, que de antano se ha realizado el analisis
correspondiente, siempre aplicado a casos concretos, que por tanto han
permitido trazar una serie de caracteristicas para que se pueda
reconocer y pagar la misma como trabajo suplementario, entre ellas: i
que el empleado ejecute realmente actividades propias del contrato de
trabajo o, ii) que aun cuando no desarrolle labores propias del contrato
se le restrinja por disposicion de su empleador la posibilidad de
desplazamiento y/o de realizar otras actividades ajenas a las laborales.

De tal suerte, si el trabajador cuenta con la posibilidad de permanecer
en su residencia o en cualquier otro lugar que desee, asi como de
escoger la actividad que quiera realizar (personal, familiar, social,
educativa, recreativa, de ocio o descanso, etc), por supuesto que el solo
hecho de estar atento a la llamada que eventualmente realice su
empleador, no comporta, per se, que ese tiempo sea constitutivo de la
jornada y, en consecuencia, tenga que remunerarse, ello en la medida
que conforme nuestra legislacion laboral unicamente el trabajo
efectivamente ejecutado es el que se reconoce y paga, tal y como asi lo
ensefnian los articulos 23! del CST, al mencionar como dos de los tres

' “ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo lo. de la Ley 50
de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> 1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo: b. La continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el
cumplimiento de ordenes. en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo. e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo ¢l tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin
que afecte el honor, la dignidad v los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais: y ¢. Un
salario como retribucion del servicio.
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elementos propios del contrato de trabajo, la prestaciéon personal del
servicio y la remuneracién correspondiente como contraprestacion por
ese servicio; el articulo 1272 ejusdem, cuando consolida el elemento de
la remuneracion y en ese sentido define el salario como aquella
contraprestacion directa del servicio; y, finalmente, el articulo 1683 de la
misma obra, al establecer como requisito para el pago del trabajo
suplementario la prestacion efectiva del servicio, tan es asi que por
sabido se tiene que de no llegarse a demostrar dicho trabajo realizado
por fuera del horario legal, no se cancela.

Ahora, si es el empleador quien a la luz de la aludida “disponibilidad” le
exige a su trabajador que no realice actividades de su libre escogencia
porque debe estar pendiente y disponible inmediatamente se le requiera,
bien en su lugar de trabajo o en uno distinto, como podria incluso ser
su propia residencia, esto es, sin que pueda optar durante dicha espera
en un desplazamiento o una espera en cualquier lugar o la realizacién
de la actividad de su preferencia, o pudiendo hacerlo, adelante total o
parcialmente funciones laborales mientras eventualmente es llamado,
evidentemente tal lapso de tiempo si tiene que ser remunerado de la
misma forma como cuando real v efectivamente presta el servicio
normalmente.

Asi las cosas, es dable concluir que no es obligacion remunerar al
trabajador la simple “disponibilidad” cuando ésta consiste en
encontrarse fuera del luger de trabajo y con la opcién de adelantar
cualquier actividad de su eleccion. Es mas, existen circunstancias
especialisimas en las que aun cuando se restringe al trabajador la
posibilidad de su traslado fuera de la sede laboral?, no por tal limitacion

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo. se entiende que existe contrato de trabajo
y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de owras condiciones o modalidades que se le
agreguen.” (Resaltado propio de la Sala)

*“ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14 del Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituve salario no sélo l2 remuneracion ordinaria, fija
o_variable. sino todo lo que recibe el trabajador en_dinero o _en especie como contraprestacion
directa del servicio. sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte. como primas, sobresueldos.
bonificaciones habituales. valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.” trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo v no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.™ (Resaltado propio de la Sala)

"“ARTICULO 168. TASAS Y LIQUIDACION DE RECARGOS. <Articulo modificado por el articulo
24 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> 1. El trabajo nocturno por el solo hecho de ser
nocturno se remunera con un recargo del treinta v cinco por ciento (35%) sobre el valor del trabajo diurno,
con excepeion del caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales previstas en el articulo 20
<161> literal ¢) de esta ley. 2. El trabajo extra diurno se remunera con un recargo del veinticinco por
ciento (25%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno. 3. El trabajo extra nocturno se remunera con un
recargo del setenta v cinco por ciento (75%) sobre el valor del trabajo ordinario diurno. 4. Cada uno de los
recargos antedichos se produce de manera exclusiva. es decir. sin acumularlo con algiin otro.” (Resaltado
propio de la Sala)

* Como sucede por ejemplo con algunas actividades que se ejercen en determinadas zonas de nuestro Pafs,
en donde, por la seguridad v ¢l bienestar del trabajador, el empleador le proporciona un lugar cerca, o en
las mismas instalaciones del sitio de trabajo, para que éste pernocte y realice las actividades de su
escogencia, una vez finalizada la jornada laboral y durante los mismos periodos que se han establecido
legal o convencionalmente para el desarrollo de] trabajo contratado.
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se remunera el tiempo de su permanencia, pues se insiste, es necesaria
la efectiva prestacion de su servicio.

En lo que interesa al tema de la disponibilidad, oportuno resulta
rememorar lo expuesto por el Maximo organo de la jurisdiccion
ordinaria Laboral quien ha dejado sentada su postura indicando gue
<<...No toda "disponibilidnd" o vocacion permanente, por un periodo s o menos
largo, de prestar el servicio efectivo, puede calificarse como trabajo para enmarcarlo
dentro de la jornada ordinaria o la suplementaria delimitadas en la ley...>>5., <<Si I
condicion de disponibilidad implica para el trabajador permanecer "a ordenes del
patrono" sin lugar a ocuparse en nada distinto de esperar o cumplir sus deterninacioies
o mandatos, no cabe duda que aun ln inactividad asuine cardcter laboral puesto que tiene
efecto en beneficio exclusivo del empleador, con restriccion de ln libertad para ocuparse
en asuntos propios.>>%, y que <<Ladisponibilidad o constituye trabajo, es
simplemente algo potencial, que en un momento dado puede dar lugar a que se realice
esfuerzo intelectual o material, susceptible este esfuerzo de generar remuneracion>>7.

Entre otras tantas sentencias.

En este punto conviene acotar en relacion con la sentencia del S de abril
de 2017, con radicacién 43641, SL3584-2017, M.P Dr. Jorge Luis
Quiroz Aleman, que si bien alli se expresé que: <<el simple sometimiento del
asalariado de estar a disponibilidad v atento al momento en que el empleador requiera de
algtin servicio, le da derecho o devengar una jornada suplementaria, ast no sea llamado
efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por cuanto no podia
desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar, pues debin estar presto al
llamado de su empleador y de atender algiin inconveniente relacionado con los servicios
prestados por la demandadn.>> (resaltado propio de la Sala), a no dudarlo tal
conclusién se hallé ajustada a los antecedentes facticos y probatorios
que le sirvieron de sustento en dicha oportunidad, como lo fueron,
grosso modo, que los trabajadores ademas de estar disponibles,
monitorearon y manipularon programas, llegando incluso a hacer
reparaciones desde su domicilio con equipos tecnologicos entregados por
su empleador, no pudiendo, en consecuencia, elegir cuales actividades
ejecutar durante ese tiempo de disponibilidad, por tanto, como en la
segunda instancia no se adelantd una adecuada valoracion probatoria
de esa situacion, ya que el reclamo de los demandantes no era
sencillamente para que se pagaran todas las horas extras del turno de
disponibilidad, sino para que se reconociera que si se presentd trabajo
efectivo aunque de forma remota durante ese lapso, de contera, su
remuneracion era procedente, luego, no se trataba de una simple
disponibilidad.

* sentencia del 11 de mavo de 1968. MP. Dr. ). Crétatas Londofio C.. Publicada en Gaceta Judicial: Tomo
CXXVIL, n.© 2300-2302, pag. 236-241

® Sentencia del 20 de junio de 1968 M.P Dr. Carlos Pelaez Trujillo. publicada en Gacera Judicial; Tomo
CXXVII, n.” 2300-2302, pdg. 352-337

7 Sentencia del 29 de abril de 1970. M_P Dr. Jorge Gaviria Salazar. publicada en Gaceta Judicial: Tomo
CXXXIV, n.” 2326-2327-2328, pag. 491-494
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Aclarado lo anterior, descendiendo al caso en concreto, se evidencia que
el material probatorio aportado que se reputa como mal apreciado se
contrajo, de una parte a la prueba documental contentiva del contrato
individual de trabajo a término indefinido suscrito entre las partes (fls.
19 a 21), las CCT suscritas entre CONDENSA S.A. ESP. y
SINTRAELECOL de fechas 2004 - 2007 (fls. 23 a 44) y 2015 - 2018 (fls.
54 a 70), el Acta convencional que modifica la CCT 2004 - 2007 (fls. 72
a 78), los turnos de disponibilidad y las horas realmente laboradas y
canceladas (fls. 80 a 253), la liquidacién y pago de cesantias (fls.255 a
265), el reperte de semanas cotizados en favor del actor expedido por
Colpensiones (fls. 265 a 275), la liquidacién de las horas extras por
disponibilidad efectuada por €l mismo demandante (fls. 277 a 317), los
certificados laborales expedidos por la demandada (fl. 323), la solicitud
de pago de las horas extras producto de los turnos de disponibilidad y
su respuesta (fls. 324 a 342).

Y de otra, a la prueba declarativa consistente en los testimonios de
BLANCA ODILIA PENA VILLAMIL, NESTOR DAVID LOZANO CAMACHO
Y GLORIA MARIA REYES PARADA, asi como los interrogatorios de parte
absueltos por las partes.

En relacién con las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que el
sefior FELIX ANTONIO PACHON MELQO fue programado por turnos de
disponibilidad los testigos fueron coincidentes al senalar que de ningin
modo estuvo conminado a permanecer en su lugar de residencia y dejar
de hacer las actividades de su eleccién, mientras esperaba el eventual
llamado de la empresa.

En efecto, la sefiora BLANCA ODILIA PENA VILLAMIL, relaté que
conoce al demandante desde octubre de 2014 ya que es la Jefe de
Edicion de Unidad Operativa de Bogota Zona Centro de CONDENSA SA
ESP, vinculada desde el 20 de octubre de 1993, y por eso sabe que las
funciones de éste se circunscribian a realizar el acompafamiento en
terreno de las cuadrillas y supervision, informar novedades de estado de
la redes, llevar indicadores, trabajar en la oficina como en terreno, se le
programaban horas extras mensualmente (después de las 5:30 p.m.
hasta 10:00 p.m., v el fin de semana se programaban por interregno de
11 horas las cuales 10 se trabgjaban y 1 era de almuerzo), siendo que
los turnos de disponibilidad eran concertados con los trabajadores y
posteriormente eran publicados en la cartelera y enviados al correo
electrénico. Entre tanto, NESTOR DAVID LOZANO CAMACHO conoce
al demandante desde el 2010, para el 2013 pasé al Departamento en el
que aqueél laboraba y por esa razon sabe que existian dos modelos de
manejo de los turnos, uno antes de noviembre de 2014 en que se
incluian distintos departamentos, se realizaba anualmente y se
divulgaba por correo (de lunes a jueves después de las 5:30 p.m. hasta
las 10:00 p.m., los viernes después de las 2:00 p.m. hasta las 10:00
p.-m. y los fines de semana y festivos de 8:00 a.m. a 5:00 p.m., en caso
de que la contingencia se extendiera mas alla del horario el trabajador la
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seguia atendiendo y le era cancelado previo reporte al trabajador), y
después de noviembre de 2014 y hasta marzo de 2015, en atencion al
cambio operacional solo participaba de los turnos el personal del mismo
departamento del actor (3 tres turnos a saber, de lunes a jueves despues
de las 5:30 p.m. hasta las 10:00 p.m., los viernes después de las 2:00
p.m. hasta las 10:00 p.m. v los fines de semana los turnos de 8:00 a.m.
a 7:00 p.m. con una hora de almuerzo, 10:00 a.m. a 10:00 p.m. por ser
tecndlogo), los llamados se atendian una vez terminado el turno
programado adicional en caso de presentarse alguna contingencia era
contactado por via celular o Avantel, el tiempo de respuesta era de
atencion inmediata a partir del momento en que se recogiera al
trabajador en el sitio donde indicara, claro esta, en la ciudad de Bogota.
A su vez, GLORIA MARIA REYES PARADA, Técnica Administrativa en
CONDENSA SA ESP desde 1994, informé conocer al demandante
aproximadamente hace 10 o 12 anos cuando era Tecnologo,
constandole, por esa razon, que las disponibilidades eran programadas
anualmente, siendo ella la encargada de enviar las comunicaciones a la
parte operativa mediante correo electrénico semanalmente por si existia
alguna medida que adoptar si alguien del personal estaba en vacaciones
o incapacitado, respecto al demandante el horario era lunes a jueves
7:30 p.m. a 10:00 p.m., los viernes de las 2:00 p.m. a las 10:00 p.m.,
sadbados vy domingos 6:00 a.m. a 8:00 p.m., con la salvedad que no eran
horarios fijos sino que podian ser cambiar.

Por ultimo, del interrogatorio de parte rendido por el representante legal
de la convocada a juicio, sefior PABLO CESAR MILLAN TORRES, se
tiene por admitido que el demandante tenia turnos de disponibilidad
programados anualmente e informados a través de correo electrénico,
los cuales se prestaban fuera de la jornada de trabajo en el que debia
estar atento al llamado de la empresa ante una eventual emergencia,
por lo que el trabajador sabia que podia estar en Bogota o en su sabana,
y si era requerida la prestacién de su servicio se lo llamaba y recogia en
el sitio en donde se hallara, precisando en todo caso que si no podia
asistir al turno o se demoraba en llegar a la ubicacién de la
contingencia, la compania contactaba a otro trabajador, ademas que los
turnos de disponibilidad laborados le eran remunerados como horas
extras contadas desde el momento en que se le recogia y hasta que se
dejaba nuevamente al trabajador en su casa o el sitio que dispusiera.
Mientras que el demandante FELIX ANTONIO PACHON MELO confeso
que a él lo programaron un dia a la semana o dos dias al mes, contando
con la posibilidad de desplazarse dentro de la ciudad a la espera de la
llamada por parte de la sociedad en los turnos de disponibilidad, la cual
le era cancelada como horas extras desde que lo recogian hasta que lo
llevaban nuevamente a su residencia, habiendo estado en terreno y
algunas veces en las instalaciones de la empleadora, debiendo él
diligenciar un formato para acceder al pago de los turnos, pagos que si
le eran tenidos en cuenta para la liquidacién de sus prestaciones, que a
partir de 2013 hubo cambios en los turnos pero siempre le cancelaron el
tiempo que estuvo en la oficina entre semana, nunca tuvo un llamado
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de atencion por no atender las llamadas pues siempre estuvo atento de
las mismas y que habian tres personas disponibles de su mismo perfil
entre los que se rotaban dichos turnos, como su cargo era de Tecnoélogo
de funcion rureal en la ciudad de Bogota las actividades administrativas
las adelantaba directamente en la oficina v en terreno en los turnos de
disponibilidad.

Corolario de lo anterior, resulta palmario para la Sala qué, si bien al
demandante se le programaron turnos de disponibilidad, de ningan
modo ello le represent6 la imposibilidad de desarrollar actividades de
indole personal, familiar o social, maxime cuando el mismo confesé que
teniendo la opcion de movilizarse por toda la ciudad, permanecié en su
residencia® y no asisti6 a eventos, situacién de la cual se puede
establecer diafanamente, que el hecho de encontrarse programado en un
turno de disponibilidad de ninguna manera le comporté una prohibiciéon
de desplazamiento al punto de traducirse en negacién de sus libertades,
va que bien lo podia emplear en las activicdades que quisiera, siendo de
su conocimiento las fechas de los turnos programados de disponibilidad
en los que, de ser requeridos sus servicios, la demandada a través de un
llamado solicitaria de los mismos, por lo que estar en su hogar obedecid
mas a una decisién suya que a una instruccion que le fuese dada por la
enjuiciada, y si bien se informé que el demandante debia permanecer
dentro de la ciudad de Bogota o cerca al perimetro urbano de la misma,
es apenas logico tal situacién en atencion a las calidades profesionales
de su cargo y la naturaleza del servicio prestado por la demandada.

Por lo hasta aqui reflexionado, dado que el promotor de esta actuacion
no acredito la efectiva prestacion personal del servicio en los turnos de
disponibilidad que reclama en la apelacion, carga que le incumbia en
atencion al art. 167 del CGP?, al haber confesado que las horas en las
cuales si hubo se le reconocieron previo el diligenciamiento de formatos,
siendo ademas tenidas en cuenta en la liquidacién de las prestaciones y
demaés derechos, es dable afirmar por esta Sala que no se advierten los
yerros por €l aducidos en cuanto a la apreciacion de las pruebas
aportadas dentro del plenario, ya que, del analisis de todas ellas, se

423%.08".

” Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. No obstante. seguin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticién de parte,
distribuir. la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes
de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable
para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor
posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba. por circunstancias téenicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio. o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte,
entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte correspondiente el
término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de
contradiccion previstas en este codigo.

Los hechos notorios vy las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.
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arriba a la indefectible conclusion que fuera adoptada en el fallo
atacado, razon por la cual se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

Atendiendo el resultado desfavorable del recurso correran las costas a
cargo de la parte demandante. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de agosto de 2019,
por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota dentro del
proceso ordinario instaurado por FELIX ANTONIO PACHON MELO en
contra de CODENSA SA ESP., de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia al demandante.
Incliiyase como agencias en derecho la suma de $908.526°°. Las de
primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE vy CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILI n;tulyr.x SLER BULULG

Mu; mm a'ar:la P‘L.iif 1L

“, M M\{u&l‘i\\&ﬁal\m

gaistradn

Tvo voto /

st



Proceso Ordinario Rad.110013105028201800588-01
LUZ STELLA AYALA PALACIOS vs COLPENSIONES y PORVENIR S.A

. ‘r" ‘“I“‘ .
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105028201800588 - 01

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ STELLA AYALA PALACIOS
EN CONTRA DE ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

En Bogota D.C. a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), dia previamente sefnalados para realizar la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, el Magistrado ponente, se
constituye en audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio
de los Doctores Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Nulidad de traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad - afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 12 de noviembre de 2020 por el Juzgado Veintiocho
(28) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instaurd la sefiora LUZ STELLA AYALA PALACIOS en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar a
al Dr. ALEJANRO MIGUEL CASTELLANOS LOEPZ como apoderado de
PORVENIR S.A., asi como a la Dr. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA como
apoderada principal de COLPENSIONES y a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTS como apoderada sustituta de dicha entidad, en los
términos y para los efectos de los poderes otorgados obrantes de folios 133
vio -156 v 162-172, respectivamente.
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ANTECEDENTES

LUZ STELLA AYALA PALACIOS promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que previa declaratoria de la nulidad o
ineficacia de su traslado del RPMPD al RAIS se le tenga como validamente
afiliada al primero de dichos regimenes, ordenando a la AFP el traslado de
sus aportes existentes en la cuenta individual junto con los rendimientos,
asi como lo que resulte ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamenta de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que naci6 el 22
de marzo de 1962, cotizd 1.573 semanas en el sistema general de
pensiones, al trasladarse del RPMPD al RAIS no recibié informacién
necesaria, suficiente y oportuna de las caracteristicas y diferencias entre
ellos por lo que se traslado el 22 de septiembre de 1997 a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 4 de agosto de 2017 solicité su
afiliacion a COLPENSIONES quien la negd, el 5 de diciembre de 2017
solicito a PORVENIR S.A constancia de la informacién que le fuera
suministrada al momento de su traslado obteniendo respuesta el 11 de
diciembre de 2017 en la que se le indicé que era ella quien debia velar por
sus intereses, y el 17 de mayo de 2018 solicité a COLPENSIONES Ila
nulidad de su traslado, cuya respuesta fue negativa. (Fls 2-7).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos
salvo los relacionados con su afiliacion a cada una y las solicitudes
elevadas junto con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

planteo las excepciones de propuso las excepciones de faita de legitimacion en
la. causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, mno procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, innominada o genérica.
(fls 94-104).

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa, innominada o genérica. (Fls 64-73).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de noviembre de 2020, el Juzgado Veintiocho Laboral
del Circuito de Bogota, resolvid; declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional con fecha 22 de septiembre de 1997 a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., y en consecuencia, valida la afiliacién al
RPMPD administrado por COLPENSIONES; condenar a PORVENIR S.A a
trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, sin deduccién por concepto de gastos de
administracién y seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la
cuenta de ahorro individual de la demandante; condenar a
COLPENSIONES a activar la afiliacion de ésta en el RPMPD y a actualizar
su historia laboral.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas interpusieron recursos de apelacion asi:

AFP POVENIR S.A., porque no comparte las consecuencias juridicas
dadas a la ineficacia aplicada en sentido estricto, toda vez que las cosas
vuelven a su estado original, sin que deban, por tanto, ser restituidos los
frutos financieros, ademas que nunca existié un acto de mala fe por parte
de la entidad, pues fue cierto que el ISS se iba acabar, que podia
pensionarse con una edad inferior y con un monto superior si realizaba
aportes voluntarios, por lo que no debe devolver los gastos de
administracion y los frutos financieros, y en todo caso la excepcion de
prescripcién estaba llamada a prosperar frente a dichas restituciones.

COLPENSIONES, porque debe tenerse como valido el traslado al RAIS,
pues de lo contrario se estaria afectando el principio de sostenibilidad
financiera del sistema, amén que pese a su prolongada permanencia en el
RAIS no realizo actos para trasladarse.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el correspondiente traslado las partes el apoderado de la
demandada PORVENIR S.A., solicitd al tribunal la revocatoria de la
sentencia para que en su lugar se absuelva a dicha demandada de todas
las pretensiones, para lo cual reitero los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion, toda vez que no se acredité la existencia de algun
vicio del consentimiento. Por su parte la demandada COLPENSIONES
insistio en su absolucion, pues en ningan momento se logro observar vicio
en el consentimiento, no siendo razonable ni juridicamente valido imponer
a las administradoras obligaciones y soportes de informacion de acuerdo al
Art 167 del CGP. Por ultimo, ¢l apoderado de la parte demandante guardo
silencio.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la
misma, ii) si se saneo la nulidad por a permanencia de la demandante en el
RPMPD, iii) si es procedente no ordenar el pago de los frutos financieros ni
la devolucion de los gastos de administracion, por los efectos que produce
la declaratoria de ineficacia iv) si la sentencia afecta la estabilidad
financiera de COLPENSIONES, y v) si oper¢ la prescripcion. Ello en virtud
del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccién del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, €l articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacién de comunicacion escrita en la que conste que
la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre, espontanea
y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido objeto de
toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta
de informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado,
sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el
expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:
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“lus administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a Sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del régimen pensional,
depende del simple deber de informacién, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio mads activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla
fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 v 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta v comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliaciéon hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacién cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderéon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisiteos atrds descritos, sino ademds dar
cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los pardmetros de libertad
informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
del régimen son indicativos de que la decision no estuvo precedida de
la comprensicon suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicion, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
arios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino gque sera menester determinar, previamernte, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo

5
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ajustado a los principios que gobiernan el Estctuto de Seguridad
Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual
estara sujeta a la comprobacién de que existio una decisién
documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del
traslado, en todas sus dimensiones legules.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacién
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decisidon, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicién de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 75 obra copia del formulario
de solicitud de vinculaciéon y traslado del régimen de prima media
administrado por el ISS a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS hoy
PORVENIR S.A diligenciado el 22 de septiembre de 1997, con fecha de
efectividad del 1° de noviembre de ese afio, lo cual también se acredita con
el certificado expedido por ASOFONDOS (fl 76), prueba que en principio es
concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta, e
igualmente recibid interrogatorio de parte de la demandante quien, frente a
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevo a cabo su
afiliacion, no confeso haber recibido la informacién requerida de lo cual
también dieron cuenta los testigos Hector Pachén Beltran y Marlen Gil

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A antes HORIZONTE S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en
los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré

6
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demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora
LUZ STELLA AYALA PALACIOS asesoria suficiente en cuanto a dos
aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacién definida, realizando los respectivos calcules, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, méxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto PORVENIR S.A antes
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A ensenié de manera incompleta
las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension,
sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte
demandante en el RPMPD, e igualmente omitio los datos que marcan la
prestaciéon presente y futura, toda vez que result6 alterada la realidad del
derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de
estudios pertinentes ni proyecciéon de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacién realizada por la activa a HORIZONTE
CESANTIAS Y PENSIONES S.A hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado el 22 de septiembre
de 1997, con fecha de efectividad del 1° de noviembre de ese ano se torna
nula, ya sea por la via de falta de informacién de la entidad pensional o
por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la
permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Continuando con lo que es el tema de apelacion, en cuanto al reintegro de
valores recibidos por la AFP a titulo de gastos de administracion, la Sala se
considera relevada de pronunciamiento por la potisima razén que en el fallo
recurrido no se dispuso dicha orden, ya que en estricto sentido alli se
condené a PORVENIR S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones
o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, “sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora
LUZ STELLA AYALA PALACIOS”, luego, carece de sustento tal
inconformidad, no siendo dable por este Tribunal pronunciarse frente a un
aspecto que no fue objeto de condena ni de apelacion por la parte
interesada, y tratandose de los frutos financieros habida cuenta que si fue
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ordenada su restitucion, basta indicar que, contrario a lo por él indicado,
si es procedente al ser precisamente uno de los efectos de las devoluciones
mutuas. Y es que por sabido se tiene que los efectos que trae la
declaratoria de la nulidad del traslado son los previstos en el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, que las cosas deben volver 2 su estado inicial,
como si el traslado de la demandante a la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A. nunca se hubiese dado. Asi lo expuso, la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL2877-2020 proferida
el 29 de julio de 2020 por la Magistrada Ponente Dra. Clara Cecilia Duenias
Quevedo, en los siguientes términos;

“...En otros términos. la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada unc de las partes debe devolver a la
otra lo que recibid con ocasion del negocio juridico que trasgredié las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de obligacion
contraida asi lo permite vy, por tanto, dependiendo de las circunstancias
especificas de cada asunto, deben definirse tales restituciones mutuas,
gjercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe ser analizada
detalladamente por el juez en cada caso en particular.

De modo que, a juicio de la Carte, si hien no se pueden desconocer las reglas
para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, Io trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad gue impone la eliminacion de los efectos del
acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi
lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio
no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acitmulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pension de vejez a que
tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a fitulo de cuotas de administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos Yy del reconocimiento del
derecho pensional.”

Finalmente, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente a la demandante en el
RPMPD por €l administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de
su traslado al RAIS, por cuanto la sostenibilidad se halla garantizada con
la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de devolverle la
totalidad de aportes girados al fondo por concepto de cotizaciones a
pensién junto con los rendimientos financieros causados. Recuérdese que
el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia del derecho
fundamental a la pension de manera sostenida.
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DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno
prescriptivo contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.8., pues los
efectos de la nulidad precisamente revierten los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accién. Aunado a ello, no
debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a
futuro una prestaciéon pensional, la cual se encuentra revestida por la
caracteristica de la imprescriptibilidad.

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, las costas de
esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de noviembre de
2020 por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por LUZ STELLA AYALA PALACIOS en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $908.526, para cada una de ellas. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

Proceso: 110013105032201700081-01

En Bogota D.C. a los treinta (30) dias de noviembre de 2021, dia
previamente sefialado para realizar la presente audiencia dentro del
proceso de la referencia, el Magistrado ponente se constituye en audiencia
publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos
Gonzalez Velasquez.

AUTO

Previo a proferir la sentencia, en cuanto a la solicitud elevada por el
apoderado del demandante tendiente a que se practiquen los testimonios
no decretados en primera instancia, la Sala se abstiene de acceder a dicha
suplica, ya que no se trata de una prueba que habiendo sido decretada
oportunamente se hubiera dejado de practicar “sin culpa de la parte
interesadda” como lo prevé el articulo 83 del CPT y SS modificado por el
articulo 41 de la Ley 712 de 2001, si se tiene en cuenta que lo que se
dispuso en primera instancia fue conceder un término de tres dias para
que justificaran su inasistencia y como, pese a haber allegado justificacion,
no comparecieron en la segunda citacion v tampoco se solicité boleta de
citacion con antelacién a la misma, fue por lo que se declaré precluida, no
habiéndose presentado ninguna inconformidad en ese momento contra
dicha decision, quedando en firme, lo que de suyo excluye que en esta
instancia se acceda a su decreto y practica.

Notifiquese y Cumplase
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SENTENCIA

Tema: Contrato realidad, jornada incompleta y prueba sociedad de hecho
vs establecimiento de comercio.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 5 de febrero de 2019,
por el Juzgado 32 Laboral del Circuito e Bogota, dentro del proceso
instaurado por EDGAR STIVEN GUZMAN IBANEZ en contra de YOLANDA
VASQUEZ RODRIGUEZ, LAURA PAOLA GOMEZ VASQUEZ y JHON
ANDRES GOMEZ VASQUEZ en su condicion de propietarios del
establecimiento de comercio LENA VERDE COMIDAS TIPICAS 2, 3, QC,
HC.,

ANTECEDENTES

EDGAR STIVEN GUZMAN IBANEZ promovié demanda ordinaria laboral en
contra de YOLANDA VASQUEZ RODRIGUEZ, LAURA PAOLA GOMEZ
VASQUEZ y JHON ANDRES GOMEZ VASQUEZ en su condicién de
propietarios de! establecimiento de comercio LENA VERDE COMIDAS
TIPICAS 2, 3, QC, HC para que previa declaratoria de la existencia de un
contrato de trabajo verbal vigente del 7 de diciembre de 2012 al 10 de
junio de 2016 que termindé por causa imputable al empleador, se les
condene de manera solidaria al pago del auxilio de transporte, cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones, indemnizaciones
por despido sin justa causa, moratoria ¥y por no consignaciéon de las
cesantias a wun fondo, calculo actuarial al fondo de pensiones
correspondientes a los afios 2013 al 2016, indexacion, lo que resulte extra
y ultra petita y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, indicé que los
demandados ejercen la actividad comercial mediante la modalidad de
sociedad comercial de hecho “art. 499 del C.C.” denominada Lefia Verde
Comidas Tipicas; el aporte de cada socio en calidad de persona natural es
el siguiente: Yolanda Vasquez Rodriguez el establecimiento de comercio
Lefia Verde Comidas Tipicas 2 ubicado en la carrera 43 No. 173 — 98 LC
138 A, la sefiora Laura Paola Gémez Vasquez el establecimiento de
comercio Lefia Verde Comidas Tipicas Q.C., ubicado en la calle 170 No. 68
— 169 B LC-07 v el sefior Jhon Andrés Goémez Vasquez el establecimiento
de comercio Lena Verde H.C., ubicado en la AV 19 No.30 — 71 LC 244 de
esta ciudad; la actividad principal de la sociedad de hecho es el expendio
por auto servicio de comidas preparadas; presté sus servicios en favor de
la sociedad de hecho desde el 7 de diciembre de 2012 hasta el 10 de junio

de 2016 con horario de trabajo semanal de 11:30 a.m. a 3:30 p.m., y fines
de semana y festivos de 11:30 a.m. a 5:30 p.m.; su ultimo salario
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devengado fue de $1.320.000; cumplia las funciones de mesero, cocinero y
parrillero, en las diferentes sedes de acuerdo con las necesidades y
disposicion de la demandada; fue despedido sin justa causa; no le fueron
canceladas horas extras laboradas, prestaciones sociales y la
indemnizacién por despido sin justa causa. (fls 2-9 y subs.69-79)

CONTESTACION

Notificada la demanda fue contestada por todos los demandados dentro del
término, quienes dieron contestacion con escrito de folios 4549, 57-63 81-
88 y 151-152, en donde se opusieron a la prosperidad de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra, no aceptaron los hechos y
propusieron las excepciones de inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido, prescripcion de la accion e
inexistencia de la pretendida sociedad comercial de hecho por ausencia de
sus elementos esenciales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 5 de febrero de 2019, el Juzgado 32 Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio: declarar probadas las excepciones de
inexistencia de sociedad comercial de hecho por ausencia de sus
elementos esenciales e inexistencia de las obligaciones demandadas;
absolver a los demandados de todas las pretensiones incoadas en su
contra.; y, condenar en costas al demandante incluyendo como gencias en
derecho la suma de un (1) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacion en cuanto: 1) la valoracion probatoria,
porque el material probatorio dio cuenta de la existencia de una sociedad
de hecho observandose los presupuestos para haber sido declarada la
unidad comercial; 2) la modalidad con la que se contraté al actor
desconoce sus derechos laborales y de la seguridad social, y en general de
todos los trabajadores, por cuanto los contratos solo eran por 3 meses y se
les rotaba en los otros establecimientos de comercio; 3) cuestiona el hecho
de que si cada establecimiento de comercio era independiente porqué
tenian al mismo contador y sus empleados también rotaban entre los
locales; 4) el actor demostrd la prestacion personal de sus servicios y el
cumplimiento de horario, soportando la pasiva la carga de desvirtuar la
presuncion del contrato de trabajo; 5) de no declararse la sociedad de
hecho son 3 los empleadores que deben responder solidariamente.
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ALEGATOS DE CONCLUSION
Una vez se corrio el traslado correspondiente las partes guardaron silencio.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a esta Sala establecer si entre las partes existi6 una
relacion laboral regida por un verdadero contrato de trabajo y, en
consecuencia le asiste derecho al demandante en el reclamo de sus
acreencias laborales, con especial énfasis en la valoracién probatoria
realizada por el A quo, debiéndose determinar, en caso afirmativo, si la
parte demandada debe responder como sociedad de hecho o en su defecto,
cada uno de los demandados de manera solidaria; lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO
INDEFINIDO

El Cadigo Sustantivo de Trabajo, articulo 22, define el contrato de trabajo

como: “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio

personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
ubordinacion de la segunda y mediante remuneracién.”

A su vez, el articulo 23, subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990,
definié que sus elementos son: a.) La actividad personal del trabajador,
es decir, realizada por si mismo; b.) La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y c.) el salario
como retribucion del servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una ventaja
probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que toda
relacion de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo, por lo
que se encuentra a cargo de la parte actora, la demostracion de la
prestacion continua del servicio, para que se traslade la obligacién al
llamado a juicio de probar con hechos contrarios a los presumidos, que la
relacion laboral que lo unié con la demandante, no estuvo regida por un
contrato de trabajo.

En tratandose de esta presuncion ha sido criterio reiterado por la H. Corte
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Suprema de Justicia en su Sala de Casacidn Laboral que: “..Ciertamente,
al que invoca la existencia del contrato de trabajo le corresponde demostrar
la prestacion personal del servicio, asi se favorece de la presuncion del
articulo 24 del CST. Pero si el demandado, al oponerse a la existencia del
contrato de trabajo, acredita que aquella se presté en forma esporadica y sin
continuidad, puede conllevar a que la presuncién se dé por desvirtuada, si
desaparece el segundo elemento del contrato de trabajo, consistente en «La
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador.” (CSJ SL362-2018, Radicacién N.” 53801 del 21 de febrero de

2018 M.P Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.).

Pues bien, en relacién con la prestacién personal de los servicios por parte
del actor en favor de los demandados, si bien es cierto en la contestacion de
la demanda éstos aceptaron que, en efecto, se desempeno como mesero €n
sus instalaciones, negaron que tal labor hubiese sido de caracter
permanente, ya que hacia turnos esporadicamente y dependiendo de la
carga académica algunos fines de semana, cancelandole una vez finalizaba
el turno la suma de $5.500 la hora que variaba si era sabado, domingo o
festivo, sin que fuera rotado por necesidad y disposicion de ellos, ya que los
diferentes negocios no son en sociedad sino que pertenecen a 3 personas
distintas, siendo que los turnos se le concedian porque era €l quien los
solicitaba dejando a veces pasar temporadas de 2 o 3 meses, e incluso lcs
comenté que saldria del pais.

Bajo tal entendido, en aras de verificar las circunstancias de tiempo modo y
lugar en la que aduce el actor desemperio las labores de mesero, cocinero,
parrillero v administrador en los diferentes restaurantes de propiedad de
los demandados, se remite la Sala a la valoracién de las pruebas que
militan en el expediente, la que en tal sentido se contrajo exclusivamente a
la prueba declarativa.

Asi, en cuanto a los testigos, éstos relataron lo siguiente: JORGE
EMMANUEL MORENO VASQUEZ, administra local de Linea Verde, es
sobrino de la sefiora Yolanda y administré en Ecoplanta, refiriéndose al
actor precisé que iba los fines de semana como mesero a Hayuelos o San
Cayetano, esto es, solo los sabados o los domingos, como para 2012 el
propio demandante fue quien le conté que estudiaba contaduria y
entrenamiento fisico, no lo vio trabajando entre semana, eh le cancelo el
turno cuando trabajo con él le pagaba el dia la verdad es que iba cuando
queria no pedia permiso muchas veces manifestaba que tenia paseos u
otros compromisos, los locales estaban a nombre de cada uno te sus
propietarios esto es de la sefiora Yolanda del senor Jhon de la sefiora
Laura, era el actor que llamaba si queria trabajar, en su caso el horario
usualmente era de 11:30 a 9:00 pm, y como era administrador le dio
ordenes directas sobre el servicio al cliente y sobre aseo si tenia alguna
falta en su caso era Yolanda la que se entendia con €l en cuanto a las
consignaciones niega que el demandante las hubiera hecho ya que €l era el

que se encargaba de tal gestion en cuanto a los rotaciones a diferentes
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locales de propiedad de los demandados sabe y le consta que se hace con la
suscripcidn previa del respectivo con contrato con cada uno de ellos, estado
aproximadamente 8 meses en la carrera 30, siendo que cada local es el que
se encarga de pagar de manera directa a sus trabajadores, informé que
conocia quién iba a prestar el servicio del turno porque la sefiora Yolanda
ley informaba a través de una malla de turnos quién era el que trabajaria el
proximo domingo en su caso, comenta que duré como 2 afos de
administrador en San Cayetano aproximadamente entre 2002 v 2014 en
Hayuelos estuvo con como administrador en 2011 y en las 170 estuvo muy
poco como 2 o 3 meses todos esos locales de propiedad de la sefiora
Yolanda. Por su parte, OVER CORREA SANCHEZ, indico que trabajé para
los demandados desde mediados de octubre de 2013 aproximadamente por
un ano y medio, que la sefiora Yolanda fue quien lo contraté y por eso sabe
que el demandante hacia turnos de mesas los fines de semana y cada turno

e 2 o 3 horas y luego se iba, no lo vio entre semana, eh tratandose de la
coordinacion de turnos informa que se llamaba a la sefiora Yolanda para
saber si habia alguna disponibilidad v tratéandose de los puntos de lefia
verde precis6 que estd en jumbo en chapinero y en la 170 en el éxito
desconociendo si Edgar presto servicios en otro local distinto al de las 170,
reiterando que solo hacia mesas esto es acaba platos de la barra a la mesa
fue el propio demandante quien le dijo que estudiaba contaduria y otra
carrera sabe que este bien asi a otras actividades y viajaba, referente a los
duerios del local en su caso trabajo con la sefiora Yolanda en las 170 quien
ademas tiene otros 2 locales en los éxitos informa que debe ser siempre
empleado de planta como él fue contratado, aclaré que Steven muchas
veces no llegd como 3 ocasiones, y al igual que él trabajo los fines de
semana. Entre tanto, MELBA PATRICIA CAICEDO, narrdé que el jefe de
cocina hace como cuatro anos la contrato la sefiora Yolanda, en su caso
tiene un contrato a término fijo empezd con Laura por 1.1 contrato a
término de un afio luego con John también con un contrato de un ano y
ahora con Yolanda y es la rotante, frente Steven indicé que estuvo de
mesero en San Cayetano en jumbo de la 170 y en Hayuelos, aclarando que
en los locales que no se requiere contrato hay meseros de turno, eh
tratdndose de permisos no lo vio directamente sino por lo que el
demandante le comenté que pedira permisos siempre ella se ha dedicado a
la cocina nunca vio al sefor Esteban laborando entre semana ni como
parrillero ni como administrador, no sabe cudles locales son de cada uno
de los demandados cuando trabajé en los otros locales ellos la contrataban
y le pagaban esto es y lo de en los de propiedad de cada uno de ellos,
precisando en su caso que la figura de Rota antes siempre ha existido,
sabes que estoy bien estaba estudiando 2 carreras cuando trabajaron los 2
y que viajé no porque tuvieran un contacto directo sino porque escuchaba
lo que este conversaba con sus compaieros de trabajo, en cuanto a los
trabajadores de turnos informa que a ellos les dan la oportunidad de
trabajar por 3 o cuatro horas lo que no acontece con los parrilleros los
administradores o los cocineros y por ello sabe que el demandante iba como
3 o cuatro dias muchas veces iba el sabado pero no el domingo o lo

contrario y eso pasd en varias ocasiones, y tiene claro que el cargo que
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desempenod el actor fue el de mesero y que le pagan por horas en cuanto a
permisos alguna vez vio que cuando €l llegaba tarde simplemente decia que
porque estaba haciendo un proyecto o estudiando en la Universidad. A su
vez, BLANCA FERNANDEZ, conté que fue empleada de los demandados
desde 2010 siento que para la fecha de la declaracion y la relacion que
tenian era que ya les prestaba asesoria contable y es la encargada de la
némina y también hace auditorias, circunstancias por las que sabe que si
ven trabajo como mesero, que los demandados tienen establecimientos de
Comercio todos independientes que cada local o cada establecimiento
contrata a las personas para el lugar en el que van a prestar sus servicios
estas en su caso ella trabajoé para los 3, que el demandante no trabajaba de
manera continua que se le pagaba por turnos de cuatro horas
generalmente los cuales desarrollaban los fines de semana usualmente en
el horario de 12 de la tarde a cuatro de la tarde o de una de la tarde a 5 de
la tarde, respecto de la malla de turnos precisé que en la misma se usa
para el personal fijo o de planta mas raros no para que trabajan por turnos
y sabes que estas personas son vinculadas a través de contratos de 3
meses renovables pero esa figura de contrataciéon no se utiliza para los que
trabajan por turnos sino que es para los vinculados por contrato a término
fijo de planta, que el turno mas que todo lo maneja el administrador del
punto y consiste en que el actor llamaba a los fines de semana para
averiguar la disponibilidad, sabe que €l estudiaba contabilidad y
entrenamiento fisico y que no hubo continuidad en su labor de ahi que no
podia contarse con ellos de manera general, como auditora sabe cue se
presentaron inconsistencias y por algunos malos manejos sin algunos
puntos pero lo que si tiene claro es que el pago por turno prestado se
realizaba a través de un recibo de caja y Asi mismo era que se llevaba la
contabilidad, tratandose de las rotaciones indicd que los trabajadores
celebran un contrato reiterando que se trata de trabajadores fijos y de hace
es que cada establecimiento de Comercio es independiente al punto de que
llevan cada uno su contabilidad hacen sus compras y hacen sus
contrataciones, en relacién con la malla de turnos sefialdé que sélo para
personal fijo donde el administrador sabia a quién iba a programar, y €l
pago de los trabajadores por turnos y en general de los de planta lo realiza
cada punto de venta, en cuanto a trabajo en cajas o parrilla no niega que
pudo haber realizado alguna vez un turno y hasta pudo haber trabajado en
alguna temporada como el dia de la madre o cualquier otra de ellas. Y SAID
PACHECO, refirio que es el contador que les lleva la contabilidad hace
como 15 afios a los demandados como propietarios de restaurantes, a cada
uno le lleva la contabilidad independientemente porque tienen un Nit,
declaran impuestos, contratan y tienen diferentes néminas, blanca les
ayuda con esa parte de ndéminas y es quien les hace también los contratos
de trabajo sabes que se hacen turnos pero no que se celebren contratos de
trabajo para esos trabajadores, en los registros contables se registran las
personas que hacen turnos a través de los comprobantes de caja menor,
por eso puede tener certeza de los pagos para lo cual se apoya con
programas de contabilidad los cuales emiten la fecha y datos del

comprobante, no conoce al sefor Steven, los establecimientos estan
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constituidos legalmente no presentando las caracteristicas de una misma
sociedad.

En la misma orientaciéon, con los interrogatorios de parte rendidos se
obtuvieron las siguientes confesiones: la sefiora YOLANDA VASQUEZ
RODRIGUEZ, aceptd que tiene varios restaurantes, que fue el demandante
quien la llamaba para pedir los turnos de mesas con una disponibilidad de
3 0 4 horas los fines de semana, yendo a veces 1 o 2 dias, que si bien pudo
haber trabajado desde el 7 de diciembre de 2010 hasta el 10 de julio de
2016 lo cierto es que no lo hizo de manera continua sino de forma
esporadica, que frente al nombre de lefia verde de los restaurantes sus
hijos lo que tienen son franquicias con distintos nombres y Nit, que el actor
presté sus servicios en los diferentes locales prefiriendo el de las 170 en el
norte, que sus funciones eran las de tomar el pedido y llevar la bandeja
pues siempre fue mesero, que usualmente la llamaba 2 ella o alguno de sus
hijos y ellos le decian si habia o no disponibilidad en sus locales, aclarando
que no son socios, por eso por eso el manejo de personal lo hacia cada
establecimiento de manera independiente asi como el pago cuando se
acaba el turno. JHON ANDRES GOMEZ VASQUEZ, confeso que el actor
trabajé como mesero por turnos de cuatro horas en su local, de forma
intermitente, que de planta tiene 3 trabajadores: el cocinero, el parrillero y
el administrador a quienes vinculo a través de contratos de trabajo, numero
de trabajadores que igualmente se encuentran de manera permanente en
cada uno de los otros restaurantes de sus familiares, sin que entre ellos
exista una sociedad que se llame lefia verde, que cuando le presté el turno
le pagd por la hora la suma de $5.500, conociendo que el actor presté sus
servicios en otros locales. LAURA PAOLA GOMEZ VASQUEZ, admitio que
el actor trabajo en algunas ocasiones los fines de semana en el local de su
propiedad donde le pagaba por horas laboradas, aproximadamente cuatro
horas por cada turno, que €l laboraba cuando queria ya que no era
obligacion, pues era €l quien llamaba usualmente los viernes y preguntaba
si habia disponibilidad, no habiendo trabajado entre semana y por eso
junto con su hermano y su sefiora madre se llamaban y averiguaban si
alguno tenia disponibilidad en su local, y en el mismo sentido, si él no tenia
tiempo no habia ningin problema, sefalando respecto de Lefia Verde que
es una marca y cada uno tiene su local. Y el demandante EDGAR STEVEN
CUZMAN IBANEZ, admitié que comenzé a estudiar dos carreras en un
horario de 7 am a 12 am y entre semana como en el ano 2011, que trabajo
en los Yumbos, que si se enteré que cada local era diferente dueno, que
hacia el turno y se le pagaba, que no firmé contratos para vinculacion por
turnos ni constituyé poélizas, que contaduria era nocturno y el
entrenamiento deportivo era diurno (de 7 a 12 o de 7 a 11), lo cual le
permitia trabajar en los puntos en los locales desde las 11:30 u 11:45, que
conocio que el local de Laura era el de la 170, el de John era el de Yumbo
de la carrera 30 y que de Yolanda eran los otros.

Pruebas de las que es dable concluir que el actor, en contraposicién a su
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dicho, no laboré de forma permanente y continua en los distintos
establecimientos de comercio de propiedad de los demandados, limitandose
la prestacién de sus servicios a trabajos por horas, o como lo denominaron
las partes “por turnos”, al punto de que era €l quien debia llamar a verificar
si habia disponibilidad para el fin de semana y si no llamaba no pasaba
nada, aceptando expresamente que cada “turno” ejecutado le era
remunerado, amén de que tampoco fue una actividad de todos los fines de
semana y en un mismo horario y por la misma intensidad (2, 3, 4 horas), a
lo que se suma que si bien pudo haber desempenado otras labores, como lo
indicé alguna de los testigos, ninguno de ellos dio cuenta del lugar y la
fecha cierta en la que desarrolld la labor, circunstancias que se tornaban
necesarias si lo pretendido era el reconocimiento de una relacion laboral
con todos los convocados a juicio o alguno (s) de ellos.

Entonces, pese a que se pudo evidenciar que el demandante ejecuté una
actividad que no resultaba ajena o extrafia a las labores propias de los
establecimientos de comercio de propiedad de los demandados, como lo
era el de mesero, esto es, se hallé acreditada la prestacion personal del
servicio, no por ello operé en su favor la presuncion prevista en el articulo
24 del CST, ya que dentro de esa prestacién personal del servicio también
le correspondia demostrar la forma de su ejecucion, para el caso
particular, el numero de horas laboradas, lo que no hizo.

Tenga presente la censura que aun cuando con los certificados expedidos
por el contador publico de los distintos establecimientos de comercio de
Jhon Goémez, Yolanda Vasquez y Laura Paola Gémez que, en su orden,
militan de folios 171, 174 y 177 es dable colegir las fechas y los valores
que por concepto de turnos le fue cancelado al demandante por parte de
todos y cada uno de los demandados, de manera independiente, tal
informacién resulta insuficiente para efectos de poder liquidar las
prestaciones sociales a que tendria derecho, ya que es presupuesto para
su calculo establecer el namero de horas exacto laborado, pues al tratarse
de una contrataciéon de jornada incompleta (Art 197 del CST)!, no es dable
tomar cada fecha alli registrada como un dia de jornada ordinaria?
efectivamente laborado, maxime si se considera que cada una de ellas
presento variacién en el monto pagado, lo que de contera imposibilita
establecer si fueron “turnos” de 2, 3 o 4 horas y, sobre esa base,
determinar una jornada completa de 8 horas que permitiera realizar las
operaciones correspondientes, las cuales, como es sabido, requieren que se
cuente con informacion precisa de los “dias” realmente trabajados -dias
entendidos como jornada completa, es decir, como el tiempo que se dedica
al cumplimiento de las funciones en el horario maximo legal, incluido el

' ARTICULO 197. TRABAJADORES DE JORNADA INCOMPLETA. Los trabajadores tienen derecho a las
prestaciones y garantias que les correspondan. cualquiera que sea la duracion de la jornada.
* El Art. 161 del CST establecia que la jornada ordinaria de trabajo méxima era de ocho (8) horas al diay
cuarenta y ocho (48) a la semana, no obstante, la Ley 2101 de 2021 redujo la jornada laboral médxima
semanal de forma gradual, de 48 a 42 horas semanales sin disminuir el salario ni afectar los derechos
adquiridos de los trabajadores, las cuales podrin ser distribuidas de comin acuerdo entre el emph.ador
v el trabajador en 5 o 6 dias a la semana. garantizando siempre el dia de descanso.
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trabajo suplementario, y no como una simple fecha calendario-. Carga
probatoria que al tenor de lo dispuesto en el articulo 167 del CGP3,
soportaba la parte actora.

Y es que en lo que interesa a la clase de vinculacién que até a las partes,
sea lo primero resaltar que el ordenamiento Colombiano no contempla la
contratacién de trabajadores por “horas”, de ahi que con el objeto de
solucionar las controversias que se susciten con ocasion de relaciones
laborales por duracién inferior a la jornada ordinaria, como acontece en
este caso, deba acudirse a la reglamentacion prevista en el Articulo 197 del
CST, toda vez que el término de jornada se interpreta como un tope
maximo sobre el cual no puede contratarse a un empleado por un horario
superior a este, sin que se constituya como impedimento para la
estipulacion de un contrato individual de trabajo que suponga el
desempenio de una labor en un tiempo inferior al limite maximo,
atendiendo las necesidades del empleador, pero eso si con los mismos
derechos, prestaciones y garantias que un trabajador con una jornada
ordinaria de trabajo, sélo que en proporcién a la duracién de su labor,
habida consideracion que asi como se reglamenté un limite maximo de
jornada de igual modo se establecié un limite minimo de contraprestacion
economica (SMLMV), el cual también sirve de pardmetro proporcional para
remunerar al trabajador que labore un ntimero de horas menor al maximo
legal, salvo, claro estd, estipulacion entre las partes que contemplen
mayores beneficios.

En tal orden de ideas, el hecho de no poderse fijar los periodos (jornada) en
los que el demandante realmente presté sus servicios personales a cada uno
de los demandados, imposibilita declarar la existencia de un tnico o de
varios contratos de trabajo, lo que impone la confirmacion de la sentencia de
primera instancia al pender todas las pretensiones de dicha declaratoria.

Y es que aun cuando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, tiene sentado que cuando no se conocen con
exactitud los extremos de la relacion laboral, pero se conoce el mes o el
ano, para el extremo inicial se debe tener en cuenta el ultimo dia del
respectivo mes o afo, para el extremo final el primer dia, segin
corresponda (SL3085-2019, Radicacion No. 59757 del 30 de julio de 2019);
es presupuesto innegable para la aplicacion de esa presuncion acreditar

* Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segin las particularidades del caso, el juez
podra, de oficio o a peticién de parte, distribuir. la carga al decretar las pruebas, durante su préctica o en
cualquier momento del proceso antes de fallar. exigiendo probar determinado hecho a la parte que se
encuentre en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
LLa parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por
tener en su poder el objeto de prueba. por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio. o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual
se encuentre la contraparte. entre otras circunstancias similares. Cuando el juez adopte esta decisién, que serda
susceptible de recurso. otorgara a la parte correspondiente ¢l término necesario para aportar o solicitar la
respectiva prueba. la cual se someterd a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.
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que la labor se hizo de manera personal y continua en el lapso que se dice
laborado, situaciéon que aqui no se observd por tratarse de un trabajo de
jornada incompleta y discontinuo, no interesando para los anotados
propésitos la clase o modalidad de vinculacién que sostuvieron los
demandados con sus otros empleados con quienes celebraron contratos,
segun lo informado en la prueba declarativa, a término fijo, como tampoco
si existia rotacion de ellos entre los establecimientos, lo que por demas
quedé desvirtuado ya que fueron los mismos testigos los que indicaron
que era cierto que habian trabajado con varios de los convocados a juicio,
no obstante, previamente suscribieron contratos con ellos.

Sin perjuicio de lo hasta aqui reflexionado, no sobra precisar en relacion
con el otro punto objeto de apelacién, que la solicitud de declaratoria de
una sociedad de hecho se muestra a todas luces improcedente no sélo
porque no es competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral, sino porque
las pruebas documentales legal y oportunamente allegadas por las partes,
como lo fueron los certificados de existencia y representacién legal de los
diversos establecimientos de comercio de propiedad de los demandados, no
fueron tachados ni refutados de falso v por tanto dan fe de lo alli
expresado, naturaleza juridica que también fue confirmada por el testigo
contador que lleva la contabilidad de cada una de ellas, cuyo testimonio
tampoco fue cuestionado oportunamente.

DE LAS COSTAS

Atendiendo las resultas del recurso de apelacién estaran a cargo del
demandante. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de febrero de 2019,
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota dentro del
proceso ordinario instaurado por EDGAR STIVEN GUZMAN IBANEZ en
contra de YOLANDA VASQUEZ RODRIGUEZ, LAURA PAOLA GOMEZ
VASQUEZ y JHON ANDRES GOMEZ VASQUEZ en su condiciéon de
propietarios del establecimiento de comercio LENA VERDE COMIDAS
TIPICAS 2, 3, QC, HC., de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia al demandante.

Incluyase como agencias en derecho la suma de $600.000°°. Las de
primera instancia se confirman.
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NOTIFIQUESE y COMPLASE

Los magistrados,

'iﬁZJ&IL ® "'u.t,'u_.w:m
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105006201700752-01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre del ano dos
mil veintiuno, fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el
suscrito se constituye en audiencia puiblica en asocic de los Dres. Miller
Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - REINTEGRO O
SUBSIDIARIAMENTE INDEMNIZACION DEL ARTICULO 26 LEY 361 DE
1997.

SENTENCIA

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida el 1° de marzo de 2019 por el Juzgado Sexto (6) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
MARIA ALEJANDRA HERRERA VEGA en contra de la sociedad
INVERSIONES IBERO CARIBE SAS.

ANTECEDENTES

MARIA ALEJANDRA HERRERA VEGA promueve demanda ordinaria
laboral en contra de la sociedad INVERSIONES IBERO CARIBE SAS para
que previa declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido vigente desde el 28 de agosto de 2007 hasta el 5 de
abril de 2017, el cual termino unilateralmente la demandada de forma
ilegal y sin justa causa con ocasion de la patologia que adquirio durante
su ejecucion, denominada tendinitis de flexo extensores de muneca
izquierda, calificada como enfermedad laboral, sea condenada a
reintegrarla a un cargo de igual o mayor categoria, sin solucion de
continuidad desde el dia 28 de agosto de 2007, junto con el
reconocimiento v pago de salarios causados desde la anotada fecha y hasta
su efectivo reintegro, asi como las cesantias, los intereses a las cesantias,
las primas de servicios, las vacaciones y los aportes a seguridad social, la
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indexacion, lo que resulte ultra y extra petita y las costas y agencias en
derecho. De manera subsidiaria solicita el pago de la indemnizacién de que
trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, por la cancelacién del contrato
de trabajo sin autorizacion del inspector de trabajo, lo cual no contradice
con la declaratoria de ineficacia del despido por ser una sancion diferente
v adicional.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que el dia 28 de
agosto de 2007, suscribié contrato de trabajo a término indefinido con la
demandada, para desempenar el cargo de auxiliar administrativo II, con
una asignacion salarial inicial de $686.000, posteriormente en el cargo de
supervisora, cumplié con las labores asignadas, durante la ejecucion del
contrato adquirio la patologia tendinitis de flexo extensores de muiieca
izquierda, calificada como enfermedad laboral por lo que le prescribieron
terapias fisicas y recomendaciones médicas, el 5 de abril de 2017 le fue
terminado el contrato de trabajo sin justa causa cuando se encontraba en
tratamiento meédico por la dificultad para digitar v con restricciones para
alzar peso, adormecimiento constante en su brazo izquierdo y la pérdida
de fuerza, siendo que al momento de su retiro se le emitieron
recomendaciones para el control periddico en la EPS y ARL pero las
entidades de seguridad social dejaron de prestar el servicio luego de la
terminacion del vinculo y su ultima remuneracion fue la suma de
$1.670.000.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demandada Inversiones IBEROCARIBE SAS,
con escrito de folios 72 a 82 se opuso a la mayoria de las pretensiones
salvo las relacionadas con la existencia del contrato laboral, aceptd los
hechos relacionados con el cargo desemperiadoe como supervisora, las
recomendaciones que se le entregaron, el valor del 1ultimo salario
devengado y la terminacién sin justa causa con el pago de la
indemnizaciéon correspondiente, negando los demas hechos. Propuso las
excepciones de Inexistencia de la obligaciéon, cobro de lo no debido y
prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1° de marzo de 2019, el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota, absolvid a la demandada de las pretensiones y condend
en costas a la demandante, fijando como agencias en derecho la suma de
$300.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la demandante
interpuso recurso de apelacion porque, contrario a lo sefialado por la A
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quo, la libelista si era un sujeto de especial proteccion constitucional, toda
vez que su limitacién fue causada por la enfermedad profesional soportada
en el diagnostico a partir de la cual se otorgaron unas recomendaciones
medico laborales de caracter definitivo, conforme al seguimiento que
realizo Colmena Seguros de fecha 13 de octubre del afno 2015 (fl 48),
donde se pronuncié sobre la condicién funcional actual, dio indicaciones,
requerimientos y otorgé un concepto respecto a las limitaciones de la
trabajadora ordenando al empleador continuar con el seguimiento,
limitandose éste a indicar que para la fecha de terminacién no presentaba
incapacidades, pero las personas que se encuentren en estado de
debilidad manifiesta gozan de estabilidad laboral reforzada, como asi
mismo y en reiteradas ocasiones lo ha determinado la Corte constituyendo
una discriminacion la terminacion de su contrato.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido el apoderado de la sociedad demandada
insistio en la confirmacion del fallo de primera instancia al encontrarse
ajustado a derecho pues la actora al momento de la terminacion de la
relacion laboral no se encontraba bajo una circunstancia de debilidad
manifiesta, habiendo demostrado con el concepto médico que podia llevar
a cabo sus labores con normalidad, sin que las recomendaciones del 13 de
octubre de 2015 le otorgaran esa condiciébn por tratarse de
recomendaciones generales que cualquier trabajador debe emplear en el
desarrollo de sus funciones, no presentando ninguna discapacidad que le
impidiera al empleador terminar el contrato.

No observandose causal de nulidad gque invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a lo indicado en el recurso de apelacion, el mismo se centra en
determinar si le asiste o no derecho a la demandante dada las patologias
que padece, a la estabilidad laboral reforzada, dando plena aplicaciéon a lo
dispuesto por la ley 361 de 1997 en lo tocante al reintegro al cargo que
venia desempenando junto con el reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales causadas desde la fecha de la terminaciéon de su
contrato, para lo cual ha de establecerse en primer término si se
encontraba en situaciéon que le permitiera acceder a dicha estabilidad. Y de
manera subsidiaria si hay lugar al pago de la indemnizacion de que trata
el articulo 26 de la ley 361 de 1997.
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DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION DE TRABAJO QUE VINCULO A
LAS PARTES

Con el material probatorio que milita en el expediente se tiene plenamente
acreditado que la sefilora MARIA ALEJANDRA HERRERA VEGA, en virtud
de un contrato de trabajo escrito a término indefinido, presté sus servicios
personales y subordinados a la sociedad INVERSIONES IBEROCARIBE
SAS., durante el periodo comprendido entre el 28 de agosto de 2007 v el 5
de abril de 2017, cuando terminé por decisiéon unilateral del empleador,
desempefiando como ultimo cargo el de supervisora y recibiendo como
ultimo salario la suma de $1.670.000, hechos aceptados en la
contestacion de demanda respecto de los cuales no hubo discusién alguna
¥ se corroboran con el certificado laboral, los contratos de trabajo, la carta
de terminacion, la liquidacion final, las evaluaciones al puesto de trabajo y
las recomendaciones medico laborales, entre otros. (fls 21 a 56 y 83 a

132).

DE LA CONDICION DE ESTADO DE DISCAPACIDAD Y LA
TERMINACION DE LA RELACION DE TRARBAJO.

Habida cuenta que se aduce que la verdadera causa de la terminacion del
contrato de trabajo de la demandante fue su estado de salud, forzoso se
muestra acudir al ordenamiento legal que regula asunto, cual es la ley 361
de 1997, que en su articulo 3° prevé la forma de acreditacion de tal
condicion de discapacidad de una persona y la calificacién de dicho status
por parte de la entidad correspondiente, y por ello puntualiza:

“ARTICULO 50. Las personas con limitacion deberan aparecer
calificadas coma tales en el carné de afiliado al Sistema de Seguridad
en Salud, ya sea el régimen contributivo o subsidiado. Para tal efecto
las empresas promotoras de salud deberdn consignar la existencia de
la respectiva limitacion en el carné de afiliado, para lo cual solicitaran
en el formulario de afiliacion la informacién respectiva y la verificaran
a través de diagnostico médico en caso de que dicha limitacién no sea
evidente.

Dicho carné especificard el cardcter de persona con limitacion
y el grado de limitaciéon moderada, severa o profunda de la
persona. Servira para identificarse como titular de los derechos
establecidos en la presente Ley.”

A su vez, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 salvaguarda el derecho de
las personas discapacitadas para que por esa condicion no se les
discrimine a nivel laboral, es asi contemplando que: “Ninguna persona
limitada podrda ser despedida o su contrato terminado por razoén de su
limitacion, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo, so pena de
ser sancionado a reconocer y paga una indemnizacion equivalente a ciento
ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
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indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo
del Trabajo”.

De tal suerte, en aras de determinar si la demandante a la fecha de
finalizacién de su relacion laboral con INVERSIONES IBERO CARIBE SAS
(5 de abril de 2017) era o no sujeto de la estabilidad laboral reforzada, se
remite la Sala a la documental que reposa en el cartulario tendiente a
acreditar su condicién médica, sobre todo cuando se insiste que para ese
entonces presentaba estado de debilidad manifiesta.

Pues bien, milita a folio a folio 45 el documento de fecha 4 de mayo de
2012, mediante el cual la sociedad empleadora puso en conocimiento de la
demandante las Recomendaciones analisis puesto de trabajo que la ARP
BOLIVAR habia elaborado, €ello con el fin de mejorar las condiciones de
trabajo y minimizar los factores de riesgo, entre otras, pueden leerse alli
las de continuidad de los controles médicos, ejercicio y planes caseros,
manipulacién de cargas inferiores a 2 Kkilos, evitar actividades que
involucraran esfuerzo y las que realice que se hagan por debajo de los
hombros, pausas activas cada dos horas; de otro lado, a folio 41 consta el
dictamen para la calificacién del origen de los eventos de salud elaborado
por la EPS Compensar el 11 de julio de 2012, en el que se evidencia que el
diagnostico que motivo la calificacion fue el de “Sinovitis y tenosinovitis-no
especificada”, cuyo origen se establecié como “Enfermedad profesional”;
entre tanto, con la documental de folios 46 y 47 se tiene por acreditado
que las recomendaciones antes descritas que habian sido expedidas por
ARL fueron expresamente limitadas en su duracion por esa misma
aseguradora quien determiné un total de dias de restriccion para cada una
de ellas de 365 comprendidos entre el 11 de septiembre de 2013 y €l 10 de
septiembre de 2014; ahora que con el Concepto medico laboral de fecha 13
de octubre de 2015, emitido por Seguros Colmena de folios 48 51 se
evidencia ademas del seguimiento a la enfermedad laboral que de manera
definitiva se realizaron recomendaciones laborales para su cargo como
Auxiliar administrativo [, que debian ser acatadas tanto por la trabajadora
como por la empresa, es asi como se observan para la primera, una rutina
de pausas activas en el trabajo y en su casa unas terapias, la posibilidad
de manipular objetos con peso menos a 5 kilos, rotacién de labores
administrativas con las de digitacion teniendo en cuenta medidas de
higiene postural, uso de las herramientas por tiempos que no excedan 20
minutos continuos (cosedoras- perforadoras), asistencia a citas
programadas, reducir las labores de cocina, cumplimiento de las normas
establecidas en el contrato y en el reglamento interno de trabajo, mientras
que a la empresa se le indicod que la trabajadora podia continuar con las
labores de auxiliar administrativo I con énfasis en disminuir los agarres
asociados a fuerza y/o torsion de la mano izquierda y/o movimientos
repetitivos de la mufieca, no cargas superiores a las del peso senalado,
cumplir las recomendaciones, participar en el proceso de rehabilitacion y
realizar seguimiento periddico; adicionalmente, en la Historia clinica

5
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basica de fecha 6 de octubre de 2018 vista a folio 53, se lee que no le fue
ordenada ninguna recomendacién laboral pero si 10 sesiones de terapia
fisica debiendo asistir a un control de fisiatria a los 3 meses, del que no se
aporto constancia de su realizacidn; por otra parte, con la historia clinica
fisiatria —control de fecha 14 de junio de 2017, obrante a folios 55 y 56, se
tiene por establecido que el “el cuadro reconocido como laboral esta
resuelto”; y, finalmente, con el concepto medico ocupacional y la historia
clinica de fecha 11 de abril de 2017, que reposan de folios 35 a 40, se
aprecia que para ese momento no contaba con incapacidad medica por
cuenta de ninguno de los antecedentes patologicos alli registrados (otras
sinovitis y tenosinovitis, tendinitis de flexoextensores de muneca izquierda
—tendinitis del biceps-, asma no especificada, queratocono). Documentos
todos ellos que también fueron allegados por la demandada (fls 104-111,
116-120).

Asi las cosas, analizados en todo su contexto los referidos medios
probatorios permiten concluir que aunque fue calificado el padecimiento
de la demandante como de origen laboral, lo cierto es que no presentaba
reporte de patologias incapacitantes para el momento del fenecimiento de
su vinculo laboral, al punto que nada se indicé en las tltimas y definitivas
recomendaciones laborales que datan del ano 2015, amén de que las
restricciones dadas por 365 dias finalizaron el 10 de septiembre de 2014, y
de la misma manera, las terapias fisicas de 10 sesiones, la orden de
medicamentos y el control en tres meses fueron ordenados con mucha
antelaciéon a la terminacion del contrato, desconociéndose €l manejo o
tratamiento que recibié por parte de la ARL respecto de sus enfermedades
de origen laboral pero si que para ese entonces “ya estaba resuelto”, todo
lo cual permite concluir que entre el mes de noviembre de 2015 y el mes
de abril de 2017 no se registra enfermedad latente sin tratamiento que la
ubique dentro de las personas merecedoras de la proteccion prevista en la
Ley 361.

Y es que tratandose de las patologias por las que acudié en vigencia de la
relacion laboral con la sociedad demandada ha de recaordarse que “No es
suficiente por si solo el quebrantamiento de la saiud de la
trabajadora o el encontrarse en incapacidad médica para merecer la
especial proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues
debe acreditarse que el asalariado al menos tenga una limitacion fisica,
psiguica o sensorial y con el caracter de moderada, esto es, que se
enmarque dentro de los porcentajes de pérdida de la capacidad laboral
igual o superior al 15%”. Tal como lo ha sentado la H. CSJ SL en reiteradas
ocasiones, entre ellas, en las sentencias del 25 de marzo de 2009
radicacién 35606, del 15 de julio de 2008 radicacion 32532, del 25 de
marzo de 2009 radicacion 35606, del 28 de agosto 2012 radicacion 39207,
del 30 enero de 2013 radicacion 41867, del 14 de octubre de 2015
radicacion 53083, del 01 de junio de 2016 radicacion 57772, del 29 de
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junio de 2016 radicacion 42451 y del 25 de enero de 2017 radicacion
45314 entre muchas otras.

Por consiguiente son presupuestos indispensables que deben observarse
cuando el trabajador pretende la proteccion contenida en la ley 361 de
1997, en primer lugar, que cuente a) con una limitacion moderada, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, Db)
severa, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad
laboral, o ¢) profunda cuando el grado de minusvalia supera el 50%; en
segundo lugar, que demuestre que el empleador conocia de dicho estado
de salud; y por ultimo, que la relacion laboral finalizé por razén de su
limitacién fisica y sin previa autorizacion del Ministerio del Trabajo; siendo
por tanto de vital relevancia la calificacién y clasificacion de la severidad
del estado de discapacidad de una persona, para considerarse cobijada o
beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada.

Lo hasta aqui analizado permite afirmar que para la fecha en que se
produjo el finiquito de la relacién laboral que unia a las partes, la
trabajadora no padecia de enfermedades incapacitantes, sin que las
recomendaciones que con antelacion le habian sido otorgadas resulten
contundentes a efectos de hacerse garante de la proteccion por estabilidad
laboral reforzada, pues como quedoé dicho, para el momento del despido no
habia sido calificada como discapacitada en los términos del articulo 5 de
la Ley 361 de 1997, y menos aun que hubiese sido calificada dentro de
alguno de los tres grados de severidad de la limitacion antes estudiados, 1o
que excluye el siguiente requisito contemplado en la norma y desarrollado
en la jurisprudencia traida a colacion, consistente en que el empleador
conociera de su estado de discapacidad a la ruptura contractual.

DEL REINTEGRO PRETENDIDO © EN SUBSIDIO DE LA
INDEMNIZACION CONSAGRADA EN EL ARTICULO 26 DE LA LEY 361
DE 1997 Y CONDENA EN COSTAS

En vista que no se encontraron debidamente acreditados los presupuestos
que permitirian a la demandante acceder al amparo de la estabilidad
laboral reforzada respecto de la sociedad demandada, que la relaciéon
laboral pese a que terminé sin justa causa fue debidamente indemnizada
como lo dispone el articulo 64 del CST, y que la demandada no estaba
obligada a pedir autorizacion ante el Ministerio de trabajo para tomar tal
determinacién, obligado resuelta concluir que tampoco le asiste el derecho
a la indemnizacién consagrada en el articulo 26 de la ley 361 de 1997.

Conforme lo anterior, se CONFIRMA la sentencia apelada.
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COSTAS

Atendiendo el resultado desfavorable del recurso de apelacién las costas
correrann a cargo de la demandante. Las de primera instancia se
confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 1° de marzo de 2019,
por el Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario instaurado por MARIA ALEJANDRA HERRERA VEGA en contra
de la sociedad INVERSIONES IBEROCARIBE SAS, conforme las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Fijese en esta
instancia como valor en que se estiman las agencias en derecho la suma
de $500.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

i W

e L

JOSE WILLIAN -Qm‘ ZALER TULUAG A
Magistrado, Pongnte

e




Proceso Ordinaric Rad.110013105015201700527-01
MARIA DEL PILAR CASTANO PELAEZ VS GATEWAY SOLUTIONS SAS

"t o
a ge GO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105015201700527-01

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica para proferir sentencia en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y
Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Contrato de trabajo- prueba de pagos realizados por la empleadora luego
de finalizado el contrato- prelacion de créditos.

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso interpuesto por el apoderado de la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 26 de febrero de 2019 por el
Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogota D.C, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por MARA DEL PILAR CASTANO PELAEZ en contra
de GATEWAY SOLUTIONS SAS.

ANTECEDENTES

MARIA DEL PILAR CASTANO PELAEZ promovié demanda ordinaria laboral en
contra de GATAWAY SOLUTIONS SAS., para que previa declaratoria de la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido vigente desde el 3 de
mayo de 2010 hasta el 23 de noviembre de 2016, sea condenada al pago de la
totalidad de las acreencias laborales y sancién moratoria de acuerdo al salario
actual e incremento salarial al momento de su renuncia, esto es, al pago de
$2.691.667 por cesantias y $289.803 por intereses a la cesantias por el periodo
de enero a noviembre de 2016, $1.191.667 por prima de servicios del periodo
laborado del 1° de julio al 23 de noviembre de 2016; $837.500 por vacaciones del
periodo laborade de mayo 2016 a noviembre de 2016; $1.226.667 por
movilizacion del periodo laborado de 1° de noviembre al 23 noviembre de 2016,
$2.300.000 por salario del periodo laborado del 1° al 23 noviembre de 2016;
$1.0140583 por valor transaccional de compensacién otorgado por la demandada;
descontando el valor de $5.000.000, correspondiente a los abonos realizados en
su favor; $27.800.000 por sancién moratoria v las costas y agencias en derecho.
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Como fundamento material de sus pretensiones indicé en sintesis que, el 3 de
mayo de 2010 celebré con la demandada contrato a término indefinido, para
desempenar el cargo de directora de servicio al cliente, su ultimo salario fue la
suma de $3.000.000 mensuales, ejecutd la labor encomendada personalmente,
cumpliendo horario y bajo continua subordinacién, el vinculo terminé el 23 de
Gnoviembre de 2016, en el ultimo afio de labores la demandada incumplio
reiteradamente con el pago de salarios, pagando atrasado y por cuotas, soporto
malos tratos de los clientes por los incumplimientos de su empleadora, tuvo
discusiones con su jefe inmediato por el pago de salarios, renuncié el 23 de
noviembre de 2016; en su liquidacién final se le canceld la suma de $1.014.583,
suma transaccional, por concepto de compensacion, sin tener en cuenta las
comisiones a que tenia derecho, los dias 9 de diciembre de 2016, 13 de enero de
2017, 16 de enero de 2017 y 22 de marzo de 2017, la demandada le consigno a su
cuenta de noémina $3.000.000, $1.000.000, $500.000, $500.000, sin que
previamente lo hubiera pactado, adeudandole aun la suma de $4.451.167 por
concepto de liquidacién final de prestaciones y aunque cité a la demanda al
Ministerio de Trabajo y solicité el pago pendiente no obtuvo respuesta, viéndose
afectada por la falta de pago.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Pese a la notificacion en legal forma de la demandada, por auto de fecha 20 de
junio de 2018 se tuvo por no contestada la demanda (fl. 75).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de febrero de 2019, el Juzgado Décimo (10) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié: declarar la existencia de un contrato de trabajo entre
MARIA DEL PILAR CASTANO PELAEZ y la empresa GATEWAY SOLUTIONS SAS,
iniciado el 3 de mayo de 2010 hasta el 23 de noviembre de 2016, por renuncia de
la demandante, en el cargo de Directora de Servicio al Cliente con una asignacion
mensual de $3.000.000; absolviendo a la demandada GATEWAY SOLUTIONS SAS
de todas v cada una de las pretensiones de la demanda interpuesta por MARIA
DEL PILAR CASTANO y sin costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandante MARIA DEL PILAR
CASTANO PELAEZ, interpuso recurso de apelacion con el proposito que se
revoque el ordinal segundo que absolvié de las pretensiones condenatorias de la
demanda, pues fue esa parte quien precisamente arrimé al proceso la relacion de
pagos efectuada por la demandada, por valor de $15.000.000, de los cuales, los
pagos realizados el 20 de febrero y el 28 de marzo de 2017 cada uno por
$5.000.000 correspondieron obedecieron a la obligacion derivada de préstamos
que le habia hecho a la empresa soportados a través de pagaré, siendo entonces
$5.000.000 los cancelados por acreencias laborales
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ALEGATOS DE CONCLUSION
Dentro del término concedido ninguna de las partes presento alegaciones.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver el
recurso previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

Como quiera que punto algido de la alzada se contrae a determinar si parte de la
suma de $15.000.000 cancelada por la sociedad demandada a la actora obedecid
a obligaciones no sélo laborales sino también civiles y sobre esa base, aun existe
un saldo en su favor por concepto de salarios y prestaciones sociales, en virtud
del principio de limitacién y congruencia previsto en el articulo 66A del CPL y SS,
la Sala circunscribira su estudio a tal aspecto.

DEL CONTRATO DE TRABAJO

No fue materia de discusién en esta instancia, por ninguna de las partes, la
existencia del contrato de trabajo a término indefinide que vinculd a las partes
desde el 3 de mayo de 2010 hasta el 23 de noviembre de 2016, que termind por
renuncia voluntaria de la trabajadora, con ocasion del cual ésta desempefié como
ultimo cargo el de Directora de Servicio al Cliente, devengando como ultima
asignacién mensual la suma de $3.000.000, circunstancias de las que igualmente
dieron cuenta la liquidacién del contrato de trabajo junto con su pago (fls 4-5 y
46-47), carta de renuncia (fl 45).

Pues bien, la A quo soporté su decision absolutoria frente a las pretensiones
condenatorias, en los pagos que observé reflejados en los extractos bancarios de
la cuenta de némina allegados por la propia actora, discriminados asi: $3.000.000
el 9 diciembre de 2016 (fl 60), $1.000.000 el 13 de enero de 2017 (fl 61), $500.000
el 26 de enero de 2016 (fl 62), $5.000.000 el 20 febrero de 2017 (fl 63), $500.000
el 22 de marzo de 2017 (fl 64) y $5.000.000 el 28 de marzo de 2017 (fl 64), para
un total de $15.000.000, consignaciones todas ellas respecto de las cuales bien
puede concluir esta Sala de Decisién, fueron realizadas por concepto de “pago de
noémina” tal y como expresamente se lee en ellos, circunstancia que de suyo
contradice lo manifestado por la censura de que algunos de esos pagos tuvieron
como causa una obligacién civil, ya que dicho origen no se desprende de su
contenido, como tampoco de la constancia de transferencia vista a folio 66, que se
informa, hizo parte como archivo adjunto del correo electronico de folio 65 del
expediente, el que valga la pena precisar si bien refiere “cuota febrero 2017-
préstamo pdf”, no incluye el valor al que ascendi¢ el mismo como tampoco su
causa, informacién que se tornaba indispensable si lo pretendido era
desconocerlo como parte del pago de la deuda asumida por la sociedad
empleadora por acreencias laborales de su extrabajadora MARIA DEL PILAR
CASTANO., al punto que el contenido de dicho correo electrénico de lo que da

cuenta es de lo siguiente: “Estimado senor Leonardo: Adjunto copia de la
3
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transferencia realizada el dia de hoy a la cuenta de ahorros de la Sra. Maria del
Pilar Castario por valor de $5.000.000 de acuerdo con el compromiso establecido”,
de ahi que al desconocerse la existencia misma de la obligacién civil asi como su
cuantia y lo acordado frente a su forma de pago, evidentemente no son de recibo
los reproches formulados a la sentencia de primera instancia cuando concluyé
que la demandada no solo efectud el pago de las acreencias adeudadas, sino que
incluso se pagd de més.

Ahora, en lo que interesa a la copia del pagaré No. 001 junto con la autorizacién
para el diligenciamiento de los espacios en blanco firmado por la representante
legal de GATEWAY SOLUTIONS SAS que militan a folios 58 v 59 del expediente, el
cual sefiala la censura es prueba de la obligacién civil contraida por dicha
sociedad cuyos abones por valor total $10.000.000 se realizaron el 20 febrero y el
28 de marzo de 2017, basta indicar que si bien es cierto no hubo analisis alguno
en la sentencia recurrida respecto de dichos documentos, también lo es que no
fue tenida como prueba porque, pese a que fue aportada por la parte actora, la
sefiora juez no la decretd como tal, pasandola por alto, decisién que aun cuando
fue notificada a las partes en estrados, no se recurriod por ninguna de ellas, luego,
no es esta la oportunidad procesal para incorporarla.

Sin perjuicio de lo anterior, atin si en gracia de discusion se velorara el mentado
pagaré, a la misma conclusion se arribaria de cara al pago de las acreencias
laborales solicitadas en esta actuacién judicial, por la potisima razén que fue el
propio apoderado de la parte actora quien informoé que el documento original hace
parte actualmente de otro proceso judicial (fl 57), situacién que de suyo
imposibilita considerar los pagos realizados a la demandante como satisfactorios
de la obligaciéon alli contraida, méaxime cuando tampoco se consignoé la fecha de la
suscripcion del pagaré v su valor en ese documento, no siendo el Juez del
conocimiento el llamado a llenar los espacios en blanco.

En todo caso, analizada la situacion de los pagos efectuados por la demandada a
la luz del ordenamiento legal vigente sobre la prelacion de créditos, igualmente se
podria concluir que las sumas laborales adeudadas a la actora por valor de
$8.537.230 se hallaron plenamente cubiertas con los $15.000.000 consignados.

En efecto, el articulo 2495 del Cédigo Civil prevé que hacen parte de los créditos
que se encuentran en la primera clase, los salarios, sueldos y todas las prestaciones
provenientes de contrato de trabajo (subrogado por el art. 36, Ley 50 de 1990). A su
vez, el articulo 157 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por la ley 50 de
1990, art. 36, modificd el articulo 2495 del Codigo Civil al establecer que los
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales pertenecen a la
primera clase de créditos preferentes y tiene especial prevalencia sobre todos los
demas. Finalmente, en la sentencia T-1033 de 2007 de la Corte Constitucional se
trato el tema de la prelacion de créditos y en relacion con aquella que tienen las
acreencias laborales, dijo:

“... Ahora bien, en lo que respecta a la clase de créditos los mismos se

encuentran divididos en cinco clases, otorgandose especial preferencia a las

cuatro primeras, partiendo de la base que la quinta categoria agrupa los
4
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créditos comunes, cuyo pago depende del remanente una vez cancelados todos
los créditos anteriores. En el caso particular corresponde hacer un andlisis de
la primera categoria senalada en el orden de prelacion. Sobre los cuales esta
Corporacion en sentencia C-092 de 2002 sernalé:

“2.1.1. Primera clase de créditos

El privilegio de los créditos de la primera clase tiene las siguientes
caracteristicas: es general, de manera que afecta a todos los bienes del
deudor, y personal, pues no se transfiere a terceros poseedores. Estos
créditos tienen preferencia sobre todos los demas, las acreencias se pagan
en el mismo orden de numeracion en qgue aparecen inciuidas en el articulo
2495 del Coédigo Civil, cualquiera que sea la fecha del crédito y, si existen
varios créditos dentro de una misma categoria, se cancelan a prorrata si los
bienes del deudor no son suficientes para pagarlos integramente.

Dentro de esta clase se encuentran los salarios y prestaciones provenientes
del contrato de trabajo, las costas judiciales que se causen en interés
general de los acreedores, las expensas funerales del deudor difunto, los
gastos de la enfermedad de que haya fallecido el deudor, los articulos
necesarics de subsistencia suministrados al deudor y su familia durante los
tltimos tres meses y los créditos por alimentos a favor de menores y, por
ultimo, los créditos del fisco y los de las municipalidades por concepto de
impuestos (art. 2495 C.C.)."

Asi las cosas, la imputacién de este pago a las acreencias laborales reclamadas,
encuentra justificacion no sélo en las reglas de la logica y las maximas de la
experiencia ante el vacio probatorio sobre la obligacién civil, sino en la aplicacién
de la referida normatividad, y la adopcién del anterior criterio jurisprudencial,
motivo por el cual se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

Atendiendo el resultado desfavorable del recurso correran a cargo de la parte
demandante. La decisién de primera instancia se confirma.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrande justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién proferida el 26 de febrero de 2019 por el
Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso promovido por
MARIA DEL PILAR CASTANO PELAEZ en contra de GATEWAY SOLUTIONS SAS,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

' Sentencia C-092 de 2002 MP. Jaime Aratjo Renteria.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandante. Fijense
como agencias en derecho la suma de $500.000. Lo decidido en primera instancia
frente a las costas se confirma.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,
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JOSE WILLIAM GRANEALEZULUACA
Magistradao Ponénte
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105006201600565-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Ius variandi — cambio jornada laboral.

Procede la Sala, a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de
la parte demandante por haber sido adversa a sus intereses la sentencia
proferida el 13 de diciembre de 2018, por el Juzgado Sexto (6) Laboral del
Circuito de Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por DANIEL
ANTONIO DUARTE COSSIO en contra de INDEPENDENCE DRILLING S.A.

ANTECEDENTES

DANIEL ANTONIO DUARTE COSSIO, promovié demanda ordinaria laboral
en contra de INDEPENDENCE DRILLING S.A., para obtener el pago de 119
dias de descanso laborados entre el 23 de octubre de 2013 y el 5 de
noviembre de 2014, junto con los intereses moratorios, desde el 6 de
noviembre de 2014 y hasta que se haga efectivo el pago de los dias de
descanso laborados y dejados de cancelar.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, senald que, se vinculo
a la demandada, mediante contrato de trabajo a término indefinido, el 1 de
junio de 2013, desempefiando el cargo de jefe de equipo, pactando como
remuneracion un remuneracion, un salario integral, por la suma de
$11.786.628; que, como su trabajo implicaba estar 24 horas al dia
disponible, ya que, las operaciones de perforacion son continuas, las partes
pactaron como jornada laboral, un dia de trabajo por un dia de descanso,
14 dias laborados en campo y 14 dias de descanso en su residencia de
habitacion; sin embargo, cuando se encontraba descansando en su
residencia, le fue informando que los turnos cambiarian, recibiendo un
correo para viajar el 12 de noviembre de 2013, de Bucaramanga a Arauca;
que, €l 13 de noviembre de 2013, le fue informado por su empleador, que
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los turnos cambiarian a 14 dias de trabajo por 7 de descanso, para lo cual
tenian que firmar un otrosi al contrato de trabajo, con la nueva jornada
laboral, a lo que se nego el actor.

Que, ante su negativa de firmar la modificacién del contrato de trabajo,
continué laborando en turnos de 14 dias de trabajo por 7 dias de descanso,
a la espera de su despido, sin embargo, a partir del 6 de noviembre de 2014
volvié a la modalidad de 14 dias de trabajo, por 14 de descanso; habiendo
laborado 17 turnos en la modalidad 14 X 7, dejando de descansar 119 dias,
que, a la fecha le adeuda la demandada. Informa que, el 5 de febrero de
2015, el contrato de trabajo finalizd6 por mutuo acuerdo, sin que luego de
reclamar el pago de los dias de descanso adeudados, haya obtenido
respuesta alguna (fls. 5-15).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, INDEPENDENCE DRILLING S.A., la contesté
oportunamente, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda; en cuanto a los hechos, negdé la mayoria de ellos, salvo los
relacionados con el vinculo laboral existente entre las partes, el cargo y
salario del demandante; aclaré que, el demandante, era un trabajador de
direccién, confianza y manejo, por lo que se encontraba excluido de la
regulacion sobre jornada méaxima laboral, y que, efectivamente, el 12 de
noviembre de 2013, hubo una modificacion en la jornada laboral, en virtud
de las necesidades propias del servicio y las facultades subordinantes del
empleador, sin transgredir los derechos laborales del actor, al tenor de lo
establecido en el articulo 165 del CST, sin que, superara en cualquiera de
los turnos en que labord, las 12 horas diarias de trabajo. Propuso las
excepciones de cobro de lo no debido por inexistencia de la causa y de la
obligacion, legalidad del cambio de jornada laboral, aceptacion tacita del
cambio de jornada laboral, buena fe, prescripciéon, compensacion y las
demas que se encuentren probadas.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de diciembre de 2018, el Juzgado Sexto (6) Laboral del
Circuito de Bogota, absolvio a la demandada, de las pretensiones incoadas
en su contra; al considerar que, la variacion en la jornada de trabajo del
actor, entre el 23 de noviembre de 2013 y el 5 de noviembre de 2014, se
encontraba ajustada a lo establecido en el articulo 165 del CST, sin que
haya excedido en todo caso la maxima legal.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, las partes guardaron silencio al respecto.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala, a
resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo sefialado
en la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a establecer si procede
el pago de los 119 dias de descanso laborados por el actor, entre el 23 de
octubre de 2013 y el 5 de noviembre de 2014 o si, por el contrario, resulta
acertada la decisiéon de la Juez de Primera Instancia al absolver a la
demandada, de dicha pretension.

DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO

No se discute en esta Instancia, la existencia del contrato de trabajo entre
las partes, a término indefinido, cuyos extremos temporales fueron del 1 de
junio de 2013 al 5 de febrero de 2015, tampoco que el demandante, se
desempené como jefe de equipo, y que, salario devengado se pactado de
forma integral, por la suma de $11.786.628 (fls. 24-28, 95-99 y 131-169).

DE LA JORNADA LABORAL Y EL IUS VARIANDI

Pretende el demandante, el pago de 119 dias de descanso laborados entre
el 23 de octubre de 2013 y el 5 de noviembre de 2014, comoquiera que,
inicialmente se habia pactado con su empleador, una jornada laboral de 14
dias de trabajo por catorce dias de descanso; sin embargo, de forma
unilateral y sin previo aviso, la demandada, decidié modificarla, a partir del
23 de octubre de 2013, a 14 dias de trabajo por 7 de descanso,
desmejorando con ello sus condiciones laborales, ante la imposibilidad de
disfrutar del debido descanso. A lo que se opone la parte demandada, quien
asegura que, el actor, era un trabajador de direccion, confianza y manejo,
que no estaba sometido a la jornada maéaxima legal, y que, en todo caso,
haciendo uso de sus facultades legales, por necesidad del servicio, vario la
jornada laboral, durante un lapso de tiempo determinado, pero, sin exceder
de la maxima legal.

Al respecto, disponia el articulo 161 del CST, vigente para la época del
contrato de trabajo suscrito entre las partes que “la duracién mdxima de la
jornada ordinaria de trabajo es de ocho (8) horas al dia y cuarenta y ocho (48)
a la semana”, salvo algunas excepciones. Por su parte, el articulo 165
ibidem, establecia que “Cuando la naturaleza de la labor no exija actividad
continuada y se lleve a cabo por turnos de trabajadores, la duracion de la
jornada puede ampliarse en mds de ocho (8) horas, o en mds de cuarenta y
ocho (48) semanales, siempre que el promedio de las horas de trabajo
calculado para un periodo que no exceda de tres (3) semanas, no pase de ocho
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(8) horas diarias ni de cuarenta y ocho (48) a la semana. Esta ampliacién no
constituye trabajo suplementario o de horas extras”.

Adicionalmente, el literal a) del numeral 1 del articulo 162 del mismo
Codigo, determina que “1. Quedan excluidos de la regulacion sobre la jornada
mdxima legal de trabajo los siguientes trabajadores: a). Los que desemperian
cargos de direccion, de confianza o de manejo...”

Ahora, al estar en discusion la facultad que tenia la demandada, para
modificar unilateralmente el horario de trabajo del actor, resulta pertinente
traer a colacion, lo establecido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, respecto al ius variandi, definido como la facultad que
tiene el empleador, para “modificar las condiciones y el lugar de trabajo
siempre y cuando ello no signifique un cambio esencial en la materia objeto
del contrato, ni una lesion en su honor, dignidad, seguridad y derechos
minimos.” (sentencia de 12 de junio de 1985, radicacion No. 8230).

Es asi como esa Corporacion, de antafio ha precisado que, el empleador,
puede modificar de manera unilateral, entre otros, el horario de trabajo,
como se advierte en la sentencia con radicacion 6199 del 11 de diciembre
de 1980, en la que se puntualizé que:

“El ius variandi de que se habla en la doctrina y en la jurisprudencia, es
precisamente el derecho que tiene el empleador, dentro de ciertas
limitaciones, a disponer cambios en las circunstancias de modo, tiempo,
de lugar, de calidad y de cantidad, que conlleva la actividad laboral. De
alli que en ejercicio de esas facultades puede el patrono, con las
limitaciones aludidas, ordenar modificaciones, variaciones, alteraciones y
cambios, en tareas, horarios, promociones, secciones, traslados, etc”.

A su vez, en sentencia del 21 de noviembre de 1983 con radicacion 8521,
reiterada el 15 de septiembre de 1986 en la radicada con No. 0272 asento:

“El ius variandi en sentido propio o restringido, permite al patrono alterar
o modificar por decision suyas aspectos tales como la forma de
remuneracion, el horario, la funcién, oficio o puesto laboral, y el lugar o
sitio de trabajo. Pero ese derecho empresarial debe atemperarse teniendo
en cuenta el claro derecho laboral del trabajador a que su situacién no sea
desmejorada (el principio de la ‘condicién mas beneficiosa’), y debe ser de
todos modos utilizado -como todo derecho-, no de manera caprichosa ad
libitum, sino por razones objetivas, humanas o técnicas, de organizacion
o produccion”

Y en la sentencia del 20 de agosto de 1987, radicaciéon 1258 dijo que:

“De esa disposicion legal, que armoniza con el ordinal b) del articulo 23
ibidem, se origina el ius variandi que en Derecho Laboral se refiere a la
facultad de direccion del patrono, quien en virtud de ella puede, por
ejemplo, cambiar las funciones por necesidades del servicio o por falta de
trabajo en la ocupacién especifica, ordenar ascensos, cambios en el
horario habitual de trabajo, asi como también puede ordenar cambios de
lugar en sus dependencias empresariales, en las que se incluyen, como
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es logico, los de poblacion. El trabajador puede oponerse al ius variandi
del patrono cuando éste hace uso de ese derecho, con el propdsito de
perjudicar u ofender al trabajador, de ejercer represalia o persecucion
contra él, o en suma con moviles de mala fe”

En el presente caso, milita en el plenario contrato de trabajo, a término
indefinido, suscrito por partes, el 1 de junio de 2013, en el que de acuerdo
con la clausula tercera: “EL TRABAJADOR por la naturaleza propia de su
cargo a desemperiar es considerado como de direccién, confianza o de
manejo, razén por la cual de acuerdo a la excepcién prevista en el articulo 162
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, queda excluido de la regulacién sobre
Jjornada maxima legal de trabajo” (fls. 25 y 96).

También se allegaron los tiquetes aéreos de los traslados efectuados por el
demandante desde la ciudad de Bucaramanga, hacia la ciudad de Arauca,
ente el 17 de julio de 2013 y el 25 de febrero de 2014 (fls. 29-38); una
relacion de los turnos del actor, desde junio de 2013 a diciembre de 2014
(fls. 41-59), y, los comprobantes de némina, que dan cuenta del pago de
salario y de los descansos remunerados a que tenia derecho el actor (fls.
131-169). A su vez, fue presentado el Reglamento Interno de Trabajo de la
demandada, que establece en los paragrafos 1y 2 del articulo 8, lo siguiente:

“CAPITULO IV
HORARIO DE TRABAJO
ARTICULO 8...

PARAGRAFO 1: Los trabajadores operativos o de campo podrdan ser
programados para trabajar por turnos. En este caso los turnos estardn
determinados de acuerdo a la zona en que la empresa tenga operaciones
Yy a las necesidades propias de la industria: en todo caso, los turnos
establecidos para este personal no podrdn superar la jornada mdxima
legal y estardn determinados de acuerdo a la normatividad legal vigente.

PARAGRAFO 2: La empresa de acuerdo con las circunstancias, queda
facultada en todo tiempo para organizar a sus trabajadores en turnos de
trabajo, modificar los actuales y/o cambiar los horarios de ingreso y de
salida, cuando las conveniencias o necesidades lo hagan indispensable,
ajustando los horarios a la Ley u respetando la jornada mdxima legal
establecida en el articulo 161 del Cédigo Sustantivo del Trabajo...” (f1.105)

Teniendo en cuenta lo anterior, advierte la Sala, que, en el presente caso,
no fue objeto de discusion que el demandante, era un trabajador de
direccién, confianza y manejo, por lo que a las luces de lo establecido en el
citado articulo 162 del CST, estaba excluido de la jornada maxima legal, y
en todo caso, no desconoci6 la demandada, que entre el 23 de octubre de
2013 y el 5 de noviembre de 2014, varié la jornada laboral del actor,
reduciendo el tiempo de descanso de trabajador, de 14 a 7 dias; sin embargo,
no se advierte dentro del plenario, que tal determinacion haya menoscabado
los derechos minimos del actor, quien si bien se opuso a la firma del otrosi
que modificaba la jornada laboral, como €l mismo lo indicoé en los hechos
décimo a décimo cuarto de la demanda (fls 6 y 7), cumplié con el nuevo
horario, sin que demostrara los perjuicios causados con ellos; ademas, el
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horario tradicional de trabajo, posteriormente fue restablecido por el
empleador, retornando nuevamente a 14 dias de trabajo por 14 de descanso,
de ahi que, tampoco se advierta por parte de la demandada, mala fe o la
intencion de desconocer las garantias laborales del actor, pues, como se
indicé en el escrito de contestacion de la demanda, dicha variacion de la
jornada de trabajo, se debi6 a necesidades del servicio, al punto que
superada dicha circunstancia, se retomé la jornada habitual de trabajo.

En ese orden de ideas, es claro para la Sala, que, aun cuando el
demandante, no estaba sujeto a una jornada maxima legal, la reducciéon del
tiempo de descanso, obedecié a necesidades del servicio de la empresa,
siendo ese, precisamente, el ejercicio del ius variandi mediante el cual se
perfecciona el poder subordinante, y ante la falta de una prueba que
demuestre la desmejora en las condiciones laborales del actor, con tal
determinacion, forzoso resulta confirmar la sentencia consultada.

Sin costas en esta instancia. Las de Primera Instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2018,
por el Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario instaurado por DANIEL ANTONIO DUARTE COSSIO en contra de
INDEPENDENCE DRILLING S.A., conforme a las razones expuestas con
anterioridad.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIiQUESE y COMPLASE

Los magistrados,
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En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Contrato de trabajo — Prestaciones Sociales — indemnizaciones.

Procede la Sala, a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de
la parte demandante por haber sido adversa a sus intereses la sentencia
proferida el 12 de febrero de 2019, por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del
Circuito de Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por ELSA
HERNANDEZ en contra de HELENA CASIS DE MORENO, MERCEDES
BARRERA CASIS, MARIA VICTORIA CASIS QUINONEZ, MARiA
CRISTINA CASUS GARAY, PATRICIA MARIA LAUGH EN CALIDAD DE
HEREDEROS DE BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA Y LOS
HEREDEROS INDETERMINADOS DE ESTA ULTIMA.

ANTECEDENTES

ELSA HERNADEZ, promoviéo demanda ordinaria laboral en contra de
HELENA CASIS DE MORENO, MERCEDES BARRERA CASIS, MARIA
VICTORIA CASIS QUINONEZ, MARIA CRISTINA CASUS GARAY y PATRICIA
MARIA LAUGH, en calidad de herederos determinados de BEATRIZ EULALIA
CASIS SAAVEDRA, asi como contra los herederos indeterminados de esta
ultima, para obtener el pago del valor equivalente al vestido de trabajo,
vacaciones, auxilio de cesantias e intereses sobre las cesantias, sancion por
la no consignacion de las cesantias en un Fondo, sancién moratoria por el
no pago de intereses a las cesantias o subsidiariamente su indexacion, las
cosas del proceso y la inscripcion de la demanda, en el folio de matricula
inmobiliaria 50C-596849.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, sefialé que, desde el 6
de noviembre de 1987, mediante contrato escrito de trabajo, a término
indefinido, prestd sus servicios a la sefiora BEATRIZ EULALIA CASIS
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SAAVEDRA, como empleada de servicio doméstico, atendiendo las labores
propias del hogar y acompanandola, de forma permanente; que, recibia
como remuneracion, el salario minimo legal mensual vigente para cada
anualidad, permaneciendo las 24 horas del dia, al servicio de su
empleadora.

Indica que, la sefiora BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA, fallecié el 25 de
marzo de 2013, momento a partir del cual finalizé su vinculo laboral, sin
que, durante toda la vigencia del misma, se le hayan reconocido
prestaciones sociales, vacaciones, dotaciones, ni el trabajo suplementario;
tampoco, los herederos de la mencionada sefiora, a su fallecimiento, le
reconocieron suma alguna por sus derechos laborales; sin embargo, como
en vida la sefiora BEATRIZ EULALIA, habia adquirido una casa en la ciudad
de Bogota, y mediante testamento elevado a Escritura Publica 1220 del 17
de abril de 2007, de la Notaria 35 del Circulo de Bogota, le otorgé a la actora,
igual derecho que a sus herederos, respecto de los bienes de su propiedad,
asumido ella la tenencia del inmueble (fls. 40-45).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada MARIA VICTORIA CASIS QUINONES, se notifico
personalmente (fl. 58); sin embargo, guardé silencio al respecto, por lo que,
mediante auto del 27 de julio de 2016, se tuvo por no contestada la demanda
por su parte (fl. 68).

Ante la imposibilidad notificar personalmente a los demas demandados,
estos comparecieron al proceso, a través de curador ad litem, quien
mediante escrito de folios 144 y 145, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda; en cuanto a los hechos dijo no constarle
ninguno, proponiendo como excepcion la prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de febrero de 2019, el Juzgado Séptimo (7) Laboral del
Circuito de Bogota, absolvio a los demandados, de todas las pretensiones
formuladas en su contra; considerando que, existian contradicciones en los
hechos de la demanda, especificamente en relacion con los extremos del
vinculo laboral, que seguin la actora, comenzo el 6 de noviembre de 1987,
sin embargo, el contrato escrito traido al proceso, fue suscrito en el afio
2010; ademas, segun lo indicado en el interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, quien realmente el pagaba el salario, era la demandada
HELENA CASIS DE MORENO, quien desde Estados Unidos, le enviaba a la
fallecida el dinero para pagar el salario de la actora; asi las cosas, para el a-
quo, no cumpli6 la demandante, con la carga probatoria de demostrar la
relacion laboral, en los términos alegados en su demanda; basandose sus
pretensiones, en hechos mas de un litigio de caracter civil, que no puede ser
ventilados en esta Jurisdiccion.



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105007201600028-01
ELSA HERNANDEZ EN CONTRA DE HELENA CASIS DE MORENO Y OTROS.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Una vez corrido el traslado de ley, las partes guardaron silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala, a
resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo senalado
en la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a establecer si entre la
demandante y la senora BEATRUZ EULALIA CASIS SAAVEDRA, existié un
contrato de trabajo en los términos sefialados en la demanda y conforme al
resultado del analisis que se obtenga, si a la actora, le asiste el derecho a las
acreencias laborales que reclama

DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE TRABAJO

Pretende la demandante, el reconocimiento y pago de del valor equivalente
al vestido de trabajo, vacaciones, auxilio de cesantias e intereses sobre las
cesantias, sancion por la no consignacion de las cesantias en un Fondo,
sancién moratoria por el no pago de los intereses a las cesantias y la
inscripciéon de la demanda, en el folio de matricula inmobiliaria 50C-
596849, por haber trabajado al servicio de BEATRIZ EULALIA CASIS
SAAVEDRA, desde el 6 de noviembre de 1987 y hasta la fecha de su
fallecimiento, el 25 de marzo de 2013, como empleada de servicio doméstico.

Para resolver lo pertinente, el articulo 22 del CST, define el contrato de
trabajo como: “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.”

A su vez, el articulo 23, subrogado por el 1 de la Ley 50 de 1990, definié que
sus elementos son: a.) La actividad personal del trabajador, es decir,
realizada por si mismo; b.) La continuada subordinaciéon o dependencia del
trabajador respecto del empleador y c.) el salario como retribucion del
servicio.

De otra parte, el articulo 24 del mismo ordenamiento, establece una ventaja
probatoria a favor del demandante, en el sentido de presumir que toda
relacion de trabajo, se encuentra regida por un contrato de trabajo, por lo
que se encuentra a cargo de la parte actora, la demostracion de la prestacion
continua del servicio, para que se traslade la obligacion al llamado a juicio
de probar con hechos contrarios a los presumidos, que la relacion laboral
que lo unié con la demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.
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En tratandose de esta presuncion ha sido criterio reiterado por la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral que: “..Ciertamente,
al que invoca la existencia del contrato de trabajo le corresponde demostrar
la prestacién personal del servicio, asi se favorece de la presuncion del
articulo 24 del CST. Pero si el demandado, al oponerse a la existencia del
contrato de trabajo, acredita que aquella se presté en forma esporadica y sin
continuidad, puede conllevar a que la presuncion se dé por desvirtuada, si
desaparece el segundo elemento del contrato de trabajo, consistente en «La
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador».” (CSJ SL362-2018, Radicacion 53801 del 21 de febrero de
2018).

En el presente caso, se allegaron al plenario, contrato individual de trabajo,
a término indefinido, celebrado entre la demandante, y la sefiora BEATRIZ
EULALIA CASIS SAAVEDRA, con fecha de inicio de laborales el 6 de
noviembre de 1987, no obstante, tiene sello de presentacion personal, ante
la Notaria 36 del Circulo de Bogota, el dia 10 de marzo de 2010 (fl. 9);
también, se allego certificacion del mismo 10 de marzo de 2010, en donde
la mencionada sefiora CASIS SAAVEDRA, sefiala que, la actora, trabaja para
ella “desde hace veinti dos (sic) arios (22) arios. A partir del 6 de noviembre
de 1987 hasta la presente fecha. Siendo una persona de mi entera confianza
y dando fe sus responsabilidades y atenciones brindadas ella se ha
desemperiado en el cargo de oficios varios devengando un sueldo de
($500.000) Quinientos mil pesos m/c” (fl. 10).

Igualmente, obra Escritura Publica 1220 del 17 de abril de 2007,
correspondiente al testamento otorgado por la sefiora BEATRIZ EULALIA
CASIS SAAVEDRA, por medio del cual, designa como herederos de todos
sus bienes, entre otros, a la demandante ELSA HERNANDEZ (fls.11-32):
fotocopia de la cédula de ciudadania de la sefiora BEATRIZ CASIS y registro
civil de defuncién de la misma (fls. 33-34); la certificacion de los aportes
que, a nombre de la demandante, se efectuaron a la EPS FAMISANAR, de
donde se advierte que del 1 de noviembre de 2005 al 1 de julio de 2008 y del
1 de septiembre de 2008 al 1 de marzo de 2013, se reporta como empleador
a la sefiora BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA (fls. 180-185); igual
informacion se extrae del resumen de semanas cotizadas a COLPENSIONES,
donde la sefiora BEATRIZ CASIS SAAVEDRA, de manera ininterrumpida,
desde el 1 de abril de 1995 hasta el 31 de mayo de 2008, y, luego, del 1 de
agosto de 2008 al 28 de febrero de 2013 (fls. 186-191).

Al absolver interrogatorio de parte, la demandante, indicé que comenzd a
trabajar para la senora BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA, desde €l 6 de
noviembre de 1987, y hasta la fecha de su fallecimiento, en el ano 2013;
que, desde el comienzo de la relacion laboral devengo la suma de $400.000
y para el ultimo afio de servicios recibié como salario $500.000 mensuales;
que, la sefiora HELENA CASIS DE MORENO, hermana de BEATRIZ CASIS,
vivia en Estados Unidos, y era quien le pagaba su salario, ella enviaba el
dinero desde alla, porque dofia BEATRIZ, no tenia plata; que, HELENA
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CASIS, siempre fue cumplida con el pago del salario, hasta que BEATRIZ
fallecio, y que, al reclamarle por sus acreencias labores, ella le dijo que no
podia seguir enviandole dinero, que se quedara con la casa de BEATRIZ, y
asi lo hizo, pues, vive actualmente alli, se encarga de su mantenimiento y
arreglos, y aunque en alguna ocasion los demas herederos de la fallecida,
fueron a reclamar sus derechos, pero finalmente no paso6 nada.

En tal orden de ideas, analizado el material probatorio arrimado al
expediente, se logra evidenciar que, la demandante, si le presté de manera
personal sus servicios, a BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA,
desempenando labores de oficios varios; sin embargo, no lo hizo dentro del
extremo inicial sefialado en la demanda, esto es, a partir del 6 de noviembre
de 1987, pues, de la afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
se extrae que, fue afiliada por la mencionada sefiora, a partir del 1 de abril
de 1995 y hasta el 31 de mayo de 2008, retomando nuevamente dicho
vinculo, segun reporte de la EPS FAMISAR, del 1 de agosto de 2008 al 1 de
marzo de 2013.

Ademas, tampoco podria tenerse a BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA,
como verdadera empleadora de la demandante, pues, como ésta lo senal6 al
absolver interrogatorio de parte, realmente el salario le era cancelado por la
sefiora HELENA CASIS DE MORENO, hermana de la fallecida, quien le
enviaba el dinero a BEATRIZ, desde Estados Unidos, porque ella no tenia
recursos. Asi las cosas, si bien, la presuncién de que trata el articulo 24 del
CST, traslada la carga al demandado, de desvirtuar la relacion laboral, ello
no exime a la parte actora de probar los hechos en los que funda sus
pretensiones, los cuales, como se advierte, no se encuentra acreditados en
el presente caso, pues, aunque se encuentra probada la prestacién de un
servicio y su remuneracion, el mismo no se desarrollé dentro de los extremos
sefialados en la demanda, y en todo caso, como se indicé con anterioridad,
tal vinculo laboral no lo fue, con quien alega la demandante, fungié como
su empleadora, esto es, la sefiora BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA,
sino con HELENA CASIS DE MORENO, quien ejerciendo su poder
subordinante, era quien le cancelaba el salario a la actora; lo que conduce
a la absoluciéon de los demandados, como lo concluyé el a-quo, debiéndose
entonces confirmar la sentencia consultada.

Sin costas en ambas Instancias.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de febrero de 2019,
por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario instaurado por ELSA HERNANDEZ en contra de HELENA
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CASIS DE MORENO, MERCEDES BARRERA CASIS, MARIA VICTORIA
CASIS QUINONEZ, MARIA CRISTINA CASUS GARAY, PATRICIA MARIA
LAUGH, en calidad de herederos de BEATRIZ EULALIA CASIS SAAVEDRA
y contra los herederos indeterminados de esta ultima, conforme las razones

expuestas con anterioridad.
SEGUNDO: Sin COSTAS en ambas instancias.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
Ma do nte




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105022201500915-01

En Bogota D.C., hoy veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno
(2021), fecha v hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica con el fin de proferir sentencia, en asocio
de los Dres. Miller Esquivel Gaitédn y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

SENTENCIA

TEMA: REINTEGRO ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA - CRITERIO
CORTE CONSTITUCIONAL

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante en contra de la sentencia proferida el
22 de agosto de 2019 por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral promovido por MONICA
ALARCON MORALES en contra del BANCO DAVIVIENDA S.A.

ANTECEDENTES

MONICA ALARCON MORALES, promovio demanda ordinaria laboral en
contra del BANCO DAVIVIENDA S.A., para que previa declaratoria de la
existencia de un contrato de trabzjo vigente desde el 8 de julio de 1996
hasta el 1° de mayo de 2014, el cual terminé sin justa causa imputable a
la empleadora y sin previa autorizacion del Ministerio del Trabajo, pese a
que ella se encontraba en estado de enfermedad manifiesta del cual tenia
conocimiento, y por tanto es nulo, se ordene su reintegro a un puesto de
trabajo compatible con su estado de salud, sin solucion de continuidad,
junto con el pago de los salarios, primas de servicios y auxilio de cesantias
causados desde la fecha de su despido, la sancién consagrada en el art. 99
de la Ley 50 de 1990, el pago de los aportes con destino a seguridad social,
el reembolso del dinero gastado el cual asciende a la suma de $5.000.000,
los perjuicios morales lo que resulte ultra vy extra petita v las costas y
agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis indicé que,
celebré con la demandada contrato de trabagjo a término indefinido que se



ejecuto desde el 8 de julio de 1996 hasta el 1° de mayo de 2014, su ultimo
cargo fue como informadora comercial y su Gltimo salario mensual
promedio fue la suma de $2.390.087, el 28 de marzo de 2014 se le
dictaminé por parte de la Junta Regional de Invalidez de Bogota -
Cundinamarca con un diagnostico de «sindrome del tunel el carpo derecho,
tendinitis murnecas bilateral y epicondilitis lateral derecho» calificadas como
de origen comun, la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez resolvio el
recurso de apelacion contra el mismo el 9 de octubre de 2014,
confirmando su origen, el 20 de septiembre de 2013 sufrié accidente de
trabajo al caerse por las escaleras que le ha generado dolencia lumbar, el
28 de abril de 2014, encontrandose amparada por la estabilidad laboral
reforzada su empleadora omitio solicitar autorizacion ante el Ministerio del
Trabajo para proceder a su despido aun cuando tenia conocimiento que se
encontraba en proceso de calificacion de origen de la enfermedad
diagnosticada. (Fls. 366-371)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma la demandada dio con escrito de folios 388 a 401
donde se opuso a todas las pretensiones, acepté los hechos relacionados
con la existencia de la relacidon laboral y sus extremos, el accidente de
trabajo sufrido por la demandante y la terminaciéon del vinculo laboral,
aclarando que le fue reconocida indemnizacion por el hecho del despido y
nego los demas. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, pago, cobro de
lo no debido, prescripcién y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 22 de agosto de 2019, el Juzgado Veintidos Laboral
del Circuito de Bogota D.C., decidi6:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada Banco Davivienda S.A., de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda por
Monica Alarcon Morales.

SEGUNDO: DECLARAR que no hy lugar a realizar pronunciamiento

respecto de las excepciones formuladas por la demandada.

TERCERO: condenar EN COSTAS A LA parte demandante fijando
como agencias en derecho la suma de $300.000: por secretaria
efectiiese la respectiva liquidaciéon en oportunidad procesal pertinente.

(-n)”

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la parte actora interpuso recurso
de apelacion, Inconforme con la decisidbn de primera instancia, la
apoderada judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
en procura de que se revoquen las condenas impuestas ante el
desconocimientc de la jurisprudencial emanada por la Corte
Constitucional sobre el tema de la proteccion laboral reforzada y por
encontrarse demostrado que al momento de la terminacion del vinculo de
trabajo estaba en el proceso de calificacion, hecho que resultaba suficiente



para que DAVIVIENDA S.A, tuviera que solicitar el permiso ante el
Ministerio del Trabajo para su despido, lo que no hizo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, el apoderado de la parte actora insistio en la
procedencia de las pretensiones de la demanda dando alcance al criterio
que la Corte Constitucional le ha dado a la nocién de proteccion laboral
reforzada ya que la trabajadora estaba dictaminada por la Junta Nacional
de Calificacién de Invalidez con una enfermedad de origen comun por lo
que la empleadora, independientemente de la pérdida de porcentaje de la
capacidad laboral debia pedir permiso al Ministerio de Trabajo para el
despido. A s u vez la entidad bancaria demandada indicé que la sefiora
Alarcon Morales no es beneficiaria de los supuestos establecidos en la ley
361 de 1987, no presentaba una pérdida igual o superior al 153% y que la
terminacion no obedecio a su estado de salud el cual desconocia.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver la alzada previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a lo indicado en el recurso de apelaciéon, el mismo se centra en
determinar si le asiste o no derecho a la demandante, dada las patologias
que padece, a la estabilidad laboral reforzada, dando plena aplicacion a lo
dispuesto por la ley 361 de 1997 en lo tocante al reintegro al cargo que
venia desempefiando junto con el reconocimiento y pago de los salarios v
prestaciones sociales causadas desde la fecha de la terminacién de su
contrato, para lo cual ha de establecerse en primer término si se
encontraba en situacién que le permitiera acceder a dicha estabilidad
conforme lo ha dicho la Corte Constitucional.

DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION DE TRABAJO QUE VINCULO A
LAS PARTES

No es objeto de controversia en la alzada que la sefiora MONICA ALARCON
MORALES, en virtud de un contrato de trabajo escrito a término
indefinido, presté sus servicios personales y subordinados al BANCO
DAVIVIENDA S.A., durante el periodo comprendido entre el 8 de julio de
1996 y el 1° de mayo de 2014, cuando terminé por decision unilateral del
empleador, desempefiando como ultimo cargo el de Informadora vy
recibiendo como ultimo salario basico mensual la suma de $1.287.200,
hechos aceptados en la contestacién de demanda respecto de los cuales no
hubo discusién alguna y se corroboran con el certificado laboral (fl1 28 y
402), el contrato de trabajo (fls 26-279), la carta de terminacion (fl 29) v la
liquidacién final (fl 161) entre otros.



DE LA CONDICION DE ESTADO DE DISCAPACIDAD Y LA
TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO.

Habida cuenta que se aduce gue la verdadera causa de la terminacién del
contrato de trabajo de la demandante fue su estado de salud, forzoso se
muestra acudir al ordenamiento legal que regula asunto, cual es la ley 361
de 1997, que en su articulo 5° prevé la forma de acreditacién de tal
condicion de discapacidad de una persona v la calificacion de dicho status
por parte de la entidad correspondiente, y por ello puntualiza:

“ARTICULO 50. Las personas con limitacién deberdan aparecer
calificadas como tales en el carné de afiliado al Sistema de Seguridad
en Salud. ya sea el régimen contributivo o subsidiado. Para tal efecto
las empresas promotoras de salud deberdan consignar la existencia de
la respectiva limitacién en el camé de afiliado, para lo cual solicitaran
en el formulario de afiliacién la informacién respectiva y la verificardn
a través de diagnéstico médice en caso de que dicha limitacién no sea
evidente.

Dicho carné especificara el cardcter de persona con limitacion
y el grado de limitacion moderada, severa o profunda de la
persona. Servirda para identificarse como titular de los derechos
establecidos en la presente Ley.”

A su vez, el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 salvaguarda el derecho de
las personas discapacitadas para que por esa condicion no se les
discrimine a nivel laboral, es asi contemplando que: “Ninguna persona
limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacion, salvo gue medie autorizacion de la oficina de Trabajo, so pena de
ser sancionado a reconocer v paga una indemnizacioén equivalente a ciento
ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo
del Trabagjo”.

De tal suerte, en aras de determinar si la demandante a la fecha de
finalizacién de su relacion laboral con ¢l BANCO DAVIVIENDA S.A. (1° de
mayo de 2014) era o no sujeto de la estabilidad laboral reforzada, se remite
la Sala a la documental que reposa en el cartulario tendiente a acreditar
su condicion meédica, sobre todo cuando se insiste que para ese entonces
presentaba estado de debilidad manifiesta.

Pues bien, milita de folios 33 a 40, comunicacion de fecha 9 de octubre de
2014 del dictamen No. 52558663 expedido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez el 8 de octubre de 2014, mediante el cual
confirmoé el emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca No. 52558663 del 28 de marzo de 2014 (fls 48-
56), en el se le diagnosticé a la actora sindrome del tunel carpiano,
epicondilitis lateral, sinovitis y tenosinovitis, calificada como de origen
comun. Sin que se observe en ninguno de los dos dictamenes pérdida de
porcentaje. Conviene precisar que previamente habia sido diagnosticada
por la ARP BOLIVAR quien tamhbién habia calificado su enfermedad como
de origen comun (fl 65) para el afno 2008). Lo anterior soportado en su
historia clinica vy ocupacional de salud (fls 68 y ss.)



De otra parte, igualmente a folios 421 a 423 milita calificaciéon de la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y Cundinamarca de fecha
20 de mayo de 2016, en el que se diagnéstico a la demandante Trauma de
tejidos blandos de cadera derecha (accidente de trabajo), discopatia
degenerativa L3- L4 y L4-L5 (no secuela de accidente de trabajo),
Horizontalizacion del Sacro (no secuela de accidente de trabajo),
Sacroileitis bilateral de articulaciones sacro iliacas (no secuela de
accidente de trabajo), y a su vez, a folios 170 y ss, milita historia clinica
ortopedia de fecha 2 de mayo de 2014, que da cuenta del trauma que la
actora sufrié en la cadera derecha el 20 de septiembre de 2013, frente al
cual se le otorgd incapacidad por un dia, esto es, después de haber
finalizado su contrato de trabajo con la demandada. Diagnostico de
“Contusién de la Region Lumbosacra y de la Pelvis” en el que el 5 de
octubre de 2013 Seguros Bolivar, dejo la anotacion expresa que la
paciente no habia realizado las terapias ordenadas, segun su dicho, por
razones de tiempo y distancia (fl 216), habiendo reiniciado €l control tan
solo hasta el 7 de mayo de 2014, también luego de que ya habia finalizado
su contrato de trabajo.

En suma, en cuanto al diagnédstico de sindrome del tunel carpiano,
epicondilitis lateral, sinovitis y tenosinovitis calificado como de origen
comun, ninguno de los dictamenes allegados al expediente brinda
informacion sobre pérdida de capacidad laboral en un porcentaje
determinado y sobre fecha de estructuracion como para entender que
dichas patologias daban lugar a considerar como un sujeto de especial
proteccion a la demandante para la fecha del finiquito de su relacion
laboral con la entidad bancaria demandada, situacion que también se
extiende a su diagnostico de Traumas de tejidos blandos de cadera
derecha calificado como accidente de trabajo o los otros que no son
consecuencia del mismo denominados como discopatia degenerativa L3-
L4 v L4-L5, Horizontalizacion del Sacro y Sacroileitis bilateral de
articulaciones sacro iliacas.

Asi las cosas, analizados en todo su contexto los referidos medios
probatorios permiten concluir que ninguno de los padecimientos de la
demandante tanto de origen laboral o de origen profesional, le
representaron patologias incapacitantes para el momento del fenecimiento
de su vinculo laboral. todo lo cual permite concluir que para el 1° de mayo
de 2014 no se registra enfermedad latente sin tratamiento que la ubique
dentro de las personas merecedoras de la proteccién prevista en la Ley
361

Y es que tratandose de las patologias por las que acudié en vigencia de la
relacion laboral con la sociedad demandada ha de recordarse que “No es
suficiente por si solo el gquebrantamiento de la salud de la
trabajadora o el encontrarse en incapacidad médica para merecer la
especial proteccién de que traia el articuleo 26 de la Ley 361 de 1997, pues
debe acreditarse que el asalariado al menos tenga una limitacion fisica,
psiquica o sensorial y con el cardcter de moderada, esto es, que se
enmarque dentro de los porcentgjes de pérdida de la capacidad laboral
igual o superior al 15%”. Tal como lo ha sentado la H. CSJ SL en reiteradas
ocasiones, entre ellas, en las sentencias del 25 de marzo de 2009
radicacion 35606, del 15 de julioc de 2008 radicacion 32532, del 25 de



marzo de 2009 radicacién 35606, del 28 de agosto 2012 radicacion 39207,
del 30 enero de 2013 radicacion 41867, del 14 de octubre de 2015
radicacién 53083, del 01 de junio de 2016 radicaciéon 57772, del 29 de
junio de 2016 radicacion 42451 y del 25 de enero de 2017 radicacion
45314 entre muchas otras.

Por consiguiente son presupuestos indispensables gue deben observarse
cuando el trabajador pretende la proteccién contenida en la ley 361 de
1997, en primer lugar, que cuente a) con una limitacion moderada, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b)
severa, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad
laboral, o c) profunda cuando el grado de minusvalia supera el 50%; en
segundo lugar, que demuestre que el empleador conocia de dicho estado
de salud; y por ultimo, que la relacidén laboral finalizé por razon de su
limitacion fisica y sin previa autorizacion del Ministerio del Trabajo; siendo
por tanto de vital relevancia la calificacion y clasificacion de la severidad
del estado de discapacidad de una persona, para considerarse cobijada o
beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada.

Lo hasta aqui analizado permite afirmar que para la fecha en que se
produjo el finiquito de la relacion laboral que unia a las partes, la
trabajadora no padecia de enfermedades incapacitantes, sin que las
terapias o la incapacidad por un (1) dia que le fueron otorgadas luego de
terminado su contrato de trabajo puedan considerarse como hechos de
conocimiento de su empleacdora que le obligaran, por tanto, a solicitar
autorizacion previa al Ministerio de Trabsjo para proceder terminar el
vinculo laboral, pues se insiste, las terapias que le habian sido ordenadas
con anterioridad no fueron cumplidas por ella, reanudandolas con
posterioridad al rompimiento de la relacion, y si ello es asi, no son
contundentes a efectos de hacerse garante de la proteccién por estabilidad
laboral reforzada. Amén de que para el momento del despido no habia sido
calificada como discapacitada en los términos del articulo 5 de la Ley 361
de 1997, y menos aun que hubiese sido calificada dentro de alguno de los
tres grados de severidad de la limitacién antes estudiados, lo que excluye
el siguiente requisito contemplado en la norma y desarrollado en la
jurisprudencia traida a colacion, consistente en que el empleador
conociera de su estado de discapacidad a la ruptura contractual.

DE LA APLICACION DEL CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA H.
CORTE CONSTITUCIONAL

Hechas las precisiones legales, ficticas y jurisprudenciales anteriores,
dado que aduj6é la recurrente, que el solo hecho de estar inmersa en un
proceso de calificacion de pérdida de la capacidad laboral, significaba que
la llamada a juicio tenia la obligacion de solicitar ante la cartera del
trabajo autorizacién para efectuar el despido, esto en atencion del
desarrollo jurisprudencial adelantado por la H. Corte Constitucional, basta
agregar que tales argumentos que no son de recibo para esta Sala de
decision, en atencién a que, como bien lo ha sostenido la Sala Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, la garantia especial a la estabilidad
laboral reforzada perseguida, esta destinada a aquellos trabajadores que
cuenten con una condiciéon de discapacidad con una limitaciéon igual o
superior al 15% indistintamente de su origen; exigencia de la calificacion



de la pérdida que no resulta arbitraria o caprichosa sino a la aplicacion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual senala que el trabajador se debe
encontrar en situacion de discapacidad que implique un nivel de limitacion
en su desempeno laboral, limitacién que no es posible establecerla sino a
través de una evaluacién de caracter técnico, donde se valore su estado
real desde una visiéon médica v ocupacional.

En este sentido, la Ley 1618 de 2013, define quiénes son las personas y/o
en situacién de discapacidad asi: “Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de
la presente ley, se definen los siguientes conceptos: “1. Personas con y/o
en situacion de discapacidad: Aquellas personas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds.” De acuerdo con la anterior definicion, la
persona en situacion de discapacidad es aquella que padece de una
deficiencia, que puede ser fisica, mental, intelectual o sensorial, que le
impida su participacién plena y efectiva en la sociedad.

Asi mismo, el articulo 3 del Decreto 1307 de 2014, define la deficiencia y la
discapacidad, asi: ““Deficiencia: Alteracién en las funciones fisiolégicas o
en las estructuras corporales de una persona. Puede consistir en una
pérdida, defecto, anomalia o cualquier otra desviacion significativa respecto
de la norma estadisticamente establecida. Discapacidad: Término genérico
que incluye limitaciones en la realizacién de una actividad, esta se valorard
en el Titulo Segundo “Valoracién del Rol Laboral, Rol Ocupacional y otras
areas Ocupacioncles”.

De las antericres definiciones se puede concluir que la situacion de
discapacidad obedece a una deficiencia que padece el trabajador, la cual
se derivada de una pérdida a su vez originada por la alteracion de las
funciones fisiolégicas o en las estructuras corporales de una persona;
condiciones que por su caracter técnico-cientifico, para ser valoradas
requieren de una herramienta técnica que el sistemna integral de seguridad
social contenida en el decreto 1507 de 2014; que, ademas, como todo
baremo, tiene la ventaja que limita el factor subjetivo del evaluador.

De tal suerte, aun en el evento de que no exista una calificacion y, por lo
tanto, se desconozca el grado de la limitacion que pone al trabajador en
situacién de discapacidad, esta limitacién se puede inferir del estado de
salud en que se encuentra, siempre gue sea notorio y se encuentre
precedido de elementos que constaten la necesidad de la proteccién, como
cuando el trabajador viene regularmente incapacitado, se encuentra en
tratamiento meédico especializado, tiene restricciones o limitaciones para
desempenar su trabajo, cuenta con concepto desfavorable de
rehabilitacién o cualquier ofra circunstancia que demuestre su grave
estado de salud o la severidad de la lesion, que limita en la realizacién de
su trabajo, situaciones que en el caso que hoy ocupa la atencion de esta
Sala no se preserntaron.

De ahi que sea tan sdélo una vez se encuentre debidamente acreditada la
limitacion para trabajar o la situacién de discapacidad, en virtud de lo
previsto en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, que el empleador debe



contar con la autorizacién de las autoridades del trabajo para dar por
terminado el nexo contractual, y no como lo eshoza el apelante, al sefialar
que solo bastaria con el que el trabajador se encontrase en proceso de
calificacion.

Por consiguiente, encuentra esta instancia, que la decisiéon adoptada por el
A quo se encuentra ajustada a derecho, maxime cuando el extremo
vencido, en la sustentacidén de su recurso, aunque solicité que se acogiera
la jurisprudencia desarrollada por la H. Corte Constitucional sobre el tema
de la proteccion laboral reforzada, no indicéd, siquiera sumariamente el
pronunciamiento que pretendia fuera aplicado, o al menos su contenido o
consideraciones.

DEL REINTEGRO PRETENDIDO (LEY 361 DE 1997)

En vista que no se encontraron debidamente acreditados los presupuestos
que permitirian a la demandante acceder al amparo de la estabilidad
laboral reforzada respecto de la sociedad demandada, que la relacion
laboral pese a que termino sin justa causa fue debidamente indemnizada
como lo dispone el articulo 64 del CST, v que la demandada no estaba
obligada a pedir autorizacion ante el Ministerio de trabajo para tomar tal
determinacion, obligado resuelta concluir que tampoco le asiste el derecho
a devolucién de los dineros pretendidos por gastos realizados o
indemnizacién de perjuicios.

Conforme lo anterior, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS

Atendiendo el resultado desfavorable del recurso de apelacion las costas
correran a cargo de la demandante. Las de primera instancia se
confirman.

En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019,
por el Juzgado Veintidds (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario instaurado por MONICA ALARCON MORALES en contra
de la sociedad BANCO DAVIVIENDA S.A., conforme a las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la demandante. Fijese en esta
instancia como valor en que se estiman las agencias en derecho la suma
de $500.000. Las de primera instancia se confirman.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105038201600780-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Fuero circunstancial — despido sin justa causa.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandante, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota
calendada el 1 de febrero de 2019, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por RODRIGO MANUEL MERCADO DORIA en contra de
CONCRETOS ARGOS S.A.

ANTECEDENTES

RODRIGO MANUEL MERCADO DORIA promovié demanda ordinaria
laboral en contra de CONCRETOS ARGOS S.A., para obtener su reintegro
al mismo cargo que venia ocupando al momento de su despido, junto con
el pago de los salarios, prestaciones sociales, vacaciones, aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud y Pension y demas prestaciones
derivadas del contrato de trabajo, por encontrarse amparado por el fuero
circunstancial, al momento de la terminacién del contrato de trabajo, por
decision unilateral de su empleador.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que, el
27 de agosto de 2009, se vinculo con la demandada, mediante contrato de
trabajo a término fijo, desempefiando como ultimo cargo, el de conductor
en la planta de Barranquilla, con un salario basico mensual de
$1.495.000; que, el 21 de febrero de 2012, se afilié al Sindicato Nacional
de Trabajadores de Concretos Argos -SINALTRACONCREARGOS-, como
fundador; afiliacion que fue notificada a la demandada, el 22 de febrero de
2012; que, el 30 de diciembre de 2012, la asamblea general de la
Organizacion Sindical, aprobé un pliego de peticiones y escogié la comision
negociadora; y, el 3 de enero de 2013, se presenté el pliego a la
demandada, generandose inmediatamente, un conflicto colectivo de
trabajo.
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Indica que, mediante resolucién 000179 del 3 de abril de 2013, la
coordinadora del Grupo de Resolucién de Conflicto y Conciliacién del
Ministerio de Trabajo, Territorial Atlantico, sancioné a CONCRETOS
ARGOS S.A., por negarse a negociar el pliego de peticiones; decision contra
la cual, la demandada, interpuso los recursos de reposicion Yy
subsidiariamente el de apelacion, desatados a través de las resoluciones
000429 del 14 de junio de 2013 y 000532 del 24 de julio del mismo ano,
confirmando dicha sancién. Agotada la etapa de arreglo directo, se convoco
el Tribunal de Arbitramento, constituido por el Ministerio de Trabajo, por
resolucion 000132 del 15 de enero de 2014; que, el 30 de octubre de 2014,
el Tribunal de Arbitramento, emitio el Laudo Arbitral, que fue objeto de
recurso de anulacion, por lo que se envio a la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, para su tramite, sin que, a la fecha de
presentacion de la demanda, el mismo haya sido resuelto.

Refiere que, nuevamente el 14 de diciembre de 2014,
SINALTRACONCREARGOS, presento pliego de peticiones a la demandada;
el 2 de enero de 2015, le comunicé el nombramiento de la comision
negociadora y el 6 de enero de 2015, se inici6 la etapa de arreglo directo;
sin embargo, €l trabajador fue despedido el 21 de diciembre de 2015, de
forma unilateral y sin cancelarle la indemnizaciéon por despido sin justa
causa, ya que se encontraba amparado por el fuero circunstancia (fls. 1-
11).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, CONCRETOS ARGOS S.A., dio contestaciéon
oportuna a la misma, mediante escrito visible de folios 168 a 180,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra; acepté el vinculo laboral con el demandante, los extremos, el cargo
desempefiado por éste y su afiliacion a la organizacién sindical
SINALTRACONCREARGOS; de los demas hechos, dijo no ser ciertos;
aclar6 que la terminacién del contrato de trabajo, se produjo por justa
causa, por violacion flagrante por parte del trabajador de las disposiciones
laborales reglamentarias y normas de transito vehicular, al cometer una
grave infraccién de transito, por invadir con el vehiculo que conducia el
carril exclusivo de TRANSMETRO, en la ciudad de Barranquilla, lo que
ocasionoé perjuicios para la operacion de la empresa, pues, el vehiculo fue
inmovilizado y estuvo retenido hasta la tarde del dia siguiente cuando se
cancelaron las multas correspondientes; de ahi que, no proceda la
proteccion por el fuero circunstancial que alega al actor, ante la gravedad
de su conducta, que constituye justa causa para la terminacion de la
relacion laboral. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe, compensacién y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de febrero de 2019, el Juzgado Treinta y Ocho (38)
Laboral del Circuito de Bogota, absolvié a la demandada de todas y cada
2
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una de las pretensiones, condenando en costas al demandante; al
considerar que, si bien se acredito, que, para la fecha de terminacion del
vinculo laboral del actor, la empresa demandada y sus trabajadores, se
encontraban en un conflicto colectivo de trabajo; el demandante, no era
beneficiario de la garantia del fuero circunstancial, pues, la demandada
logré acreditar que el vinculo laboral finalizdO por justa causa, ante el
incumplimiento por parte del demandante, de las obligaciones
consagradas en el Reglamento Interno de Trabajo, al infringir las normas
de transito, invadiendo con el vehiculo de la empresa, un carril de
TRANSMETRO, lo que generé la inmovilizacion del mismo, y trajo
consecuencias negativas para la empresa, quien no solo vio afectada su
operacién, sino que ademas tuvo que cancelar las multas impuestas por
dicho evento; lo que para el a-quo, constituyé una con grave negligencia,
que justifico la decision del empleador, de terminar el contrato de trabajo,
sin que proceda la proteccion por fuero circunstancial, que se produce
cuando el trabajador es objeto de un despido sin justa causa, lo que en el
presente caso no se encuentra demostrado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon, el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion, argumentado que, la
empresa demandada, calific6 de forma desproporcionada la conducta del
trabajador, cuando incurrié en la infraccién de transito, ya que, de haber
atendido los argumentos expuestos por éste, al momento de rendir los
descargos, le hubiese impuesto una sancién menos grave que el despido.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandada, solicitdé confirmar la
sentencia de Primera Instancia, pues, las razones por las que se le dio por
terminado el contrato de trabajo, constituyen una falta grave en su
Reglamento Interno de Trabajo y en las normas laborales, como se probo
en el proceso, sin que, el despido con justa causa, tuviese relacion alguna
con una supuesta violacién al fuero circunstancial, que no operd en el
presente caso, por la grave negligencia del trabajador. La parte actora,
guardo silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
Sala a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
senialado en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
presentado por la parte actora, considera la Sala, que el problema juridico
a resolver se contrae en determinar si la decision del empleador, de dar por
terminado el contrato de trabajo, se produjo con justa causa o si por el
contrario, lo fue sin justa causa; caso en el cual, se activaria la proteccion
del fuero circunstancial a favor del actor, y el reintegro solicitado.
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DEL CONTRATO DE TRABAJO

En el presente caso, no es materia de discusién en la alzada, que el actor,
labor6 para la empresa demandada, del 27 de agosto de 2009 hasta el 21
de diciembre de 2015, mediante un contrato de trabajo a término fijo,
desempenando el cargo de conductor. Igualmente, quedo acreditado que el
demandante, se afili6 el 21 de febrero de 2012 al Sindicato Nacional de
Trabajadores de Concretos Argos - SINALTRACONCREARGOS-, como da
cuenta la documental obrante a folios 13, 14, 18, 28, 181, 184, 191 y 189
del plenario.

DEL FUERO CIRCUNSTANCIAL Y LA TERMINACION DEL CONTRATO
DE TRABAJO CON JUSTA CAUSA

El fuero circunstancial encuentra sustento en el articulo 25 del Decreto
2351 de 1965, que prevé:

“ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los
trabajadores que hubieren presentado al patrén un pliego de peticiones
no podrdn ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha
de la presentacion del pliego y durante los términos legales de las
etapas establecidas para el arreglo del conflicto.”

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 1373 de 1966, reglamentario de la
anterior norma sustancial, consagra:

“La proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965,
comprende a los trabajadores afiliados al sindicato o a los no
sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones, desde el
momento de su presentacion al patrono hasta que se haya solucionado
el conflicto colectivo mediante la firma de la convenciéon o del pacto, o
quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso.”

Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 6 de agosto de 2019, con radicacién 78682, senalo que:

“... el fuero circunstancial es la garantia de que gozan los trabajadores
sindicalizados y no sindicalizados a no ser despedidos sin justa causa,
entre la fecha de presentaciéon del pliego de peticiones y la terminacién
de la negociacién colectiva.

Esta proteccion es esencial para la libertad sindical, ya que evita que los
afiliados a un sindicato sean despedidos selectivamente con ocasién de
un conflicto colectivo y, por esa via, se diluya el movimiento sindical. Por
otro lado, le permite a los trabajadores plantear reivindicaciones
laborales sin temor a ser despedidos. En tal sentido, el fuero
circunstancial sienta las bases para que los interlocutores sociales
entablen didlogos constructivos frente a las condiciones laborales y de
empleo en la empresa, sin temor a represalias.

Ahora bien, el fuero circunstancial garantiza la continuidad laboral en la
empresa, a condicion de que el beneficiario del mismo observe buena
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conducta y cumpla sus obligaciones laborales, es decir, que se comporte
como un buen trabajador. Por consiguiente, si incurre en una justa causa
de despido, la proteccion no opera, independientemente que esta haya
ocurrido antes o después de la presentacion del pliego de peticiones...”

Asi las cosas, es claro que, para que proceda la garantia del fuero
circunstancial, deben concurrir tres situaciones facticas a saber, esto es,
(i) que la empresa se encuentre en un conflicto colectivo en razéon a la
presentacion de un pliego de peticiones; (ii) que el trabajador pertenezca al
sindicato que lo presenté o en su defecto que se haya adherido o suscrito
uno que hubiere sido presentado por trabajadores no sindicalizados; y
que, (iii) en caso de producirse el despido, este sea sin justa causa.

En el presente caso, como ya se indicd, quedé demostrado que el
demandante, se encontraba afiliado a SINALTRACONCREARGOS, desde el
21 de febrero de 2012, como fundador (f1.18).

Igualmente, se acredité que, el 3 de enero de 2013, el Sindicato Nacional
de Trabajadores de Concretos Argos - SINALTRACONCREARGOS -
presento pliego de peticiones a la empresa CONCRETOS ARGOS S.A., (fl.
44); que, durante la etapa de arreglo directo las partes no llegaron a
ningun acuerdo (fl. 63-67), razén por la cual, el Ministerio del Trabajo, con
resolucion 000132 del 15 de enero de 2014, convocé un Tribunal de
Arbitramento; que, el 30 de octubre de 2014 ese Tribunal, profirié el
respectivo Laudo Arbitral, contra el cual se interpuso el recurso de
anulacion (fls 75-77); que, el 3 de diciembre de 2014, se remitié a la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para que desatara el
recurso (fl. 78); y que, el 25 de enero de 2017, la Corte Suprema de
Justicia, decidi6 no anular el Laudo Arbitral, que dirimi6é el conflicto
colectivo de trabajo suscitado entre el SINALTRACONCREARGOS vy
CONCRETOS ARGOS S.A.

Ahora bien, en cuanto a la circunstancia del despido, el mismo se halla
acreditado en el plenario con la comunicaciéon del 21 de diciembre de
2015, mediante la cual la demandada, decidi6 dar por terminado el
contrato de trabajo del actor, de forma unilateral, alegando como justa
causa, el incumplimiento de las normas de transito, al haber invadido el
carril exclusivo de TRANSMETRO, para evitar la espera de un trancén, sin
la autorizaciéon de su jefe inmediato, poniendo en riesgo su seguridad, la
de las personas y de un activo de la Compaiia, (fls.189-190); falta que la
demandada determindé como grave, en virtud de lo establecido en los
numerales 10 del articulo 44, los 1, 10 y 12 del articulo 48 y el articulo 59
del Reglamento Interno de Trabajo (fls. 195-216), en concordancia con el
numeral 1 del articulo 58 del CST, que sefialan:

“ARTICULO 44°- los trabajadores tienen como deberes, los siguientes:

(-..)
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10. observar rigurosamente las medidas y precauciones que se le
indiquen, para el manejo de los vehiculos, herramientas, maquinas o
instrumentos de trabajo”

“ARTICULO 48°- son obligaciones especiales del trabajador:

1. ealizar personalmente la labor en los términos estipulados;
observar los preceptos de este reglamento y acatar y cumplir las
érdenes e instrucciones que de manera particular le imparta la
empresa o sus representantes, segun el orden jerarquico establecido.

()

10. dar cumplimiento al contrato de trabajo de manera cuidadosa Yy
diligente en el lugar, tiempo y demds condiciones acordadas y asistir
con toda puntualidad al trabajo, segin el horario serialado por la
Empresa.

()

12. someterse al régimen de disciplina y orden establecidos o que
estableciera la empresa en todas sus actividades”

“ARTICULQ 59° -Constituyen faltas graves:

la violacién grave o reiterada por parte del trabajador de las
prescripciones de orden, de las obligaciones especiales o prohibiciones
legales reglamentarias o contractuales.”

Y, el numeral 1 del articulo 58 del CST:

“Articulo 58. son obligaciones especiales del trabajador:

1. Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las
érdenes e instrucciones que de modo particular la impartan el
empleador o sus representantes, segun el orden jerarquico
establecido...”

En aras de determinar si se encuentra justificado el despido del
demandante, militan en el plenario, correo electrénico de la jefe de planta
de la demandada, de fecha 4 de diciembre de 2015, mediante el cual
informa que “el dia de ayer el conductor Rodrigo Mercado cometié infraccion
de transito al invadir el carril de transmetro, dando como resultado la
inmovilizacién del mévil UUM 603. Causando perjuicios a la operacién ya
que no se cuenta con el mévil disponible para las actividades programadas.
En este momento el mévil se encuentra en los patios del transito con Guisell
Carbono se estd gestionando no necesario para poder sacar el vehiculo
(autorizaciéon de Reinting). Considero importante revisar esta situacion ya
que la accién cometida fue un acto inseguro e irresponsable del colaborador
por haber infringido las normas de transito y seguridad vial, poniendo en
riesgo no solo su seguridad sino la de los usuarios del transporte masivo”
(fl. 217).

También, obra el comparendo de fecha 3 de diciembre de 2015 (fl. 185), la
citaciéon a diligencia de descargos “con relacion a la falta ocurrida y que fue
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notificada a la direccion de gestion humana y administrativa la cual
consistié en (...) cometer una infraccién de transito...” (fls. 27 y 184); y, el
acta de descargos, de fecha 14 de diciembre de 2015, donde el
demandante, informé que, el 3 de diciembre de 2015, se habian
presentado algunos inconvenientes en la planta, que represaron sus
labores y como la camioneta tenia programada una revision para cambio
de aceite, cuando se encontré con un trancén, vio que habia un callejon y
gue un carro adelante él tomo esa misma via, asi que para agilizar su ruta,
decidié6 tomar el mismo camino que lo condujo al carril del Transmetro,
donde la policia lo detuvo, le impuso un comparendo € inmovilizo el
vehiculo, pero, senala que, nunca fue su intencion cometer la infraccion de
transito, s6lo que, ya se le habia hecho tarde y estaba preocupado por
llevar el carro a la revision mecanica; reconoce que invadio el carril de
transporte masivo, pero que no habia nadie, ni nada que pudiera generar
un accidente.

En ese orden de ideas, de las pruebas antes mencionadas, se puede
establecer que el demandante, incurrié en una conducta negligente, al
desconocer las normas viales, tomando una via prohibida, que lo condujo
al carril exclusivo del transporte masivo, donde fue retenido por la Policia
de Transito, que le impuso un comparendo e inmovilizé el vehiculo;
arriesgando con su actuar, no solo su propia integridad, sino la de otras
personas, ademas, de causarle un perjuicio a la empresa, que no pudo
disponer al dia siguiente del vehiculo, y ademas tuvo que pagar los gastos
del comparendo y la inmovilizacion. Asi pues, ante el incumplimiento de
sus obligaciones, no soOlo reglamentarias, sino también legales, resulta
justificada la decisién del empleador de terminar el contrato de trabajo, sin
que resulte valido considerar que, su conducta, merecia una sanciéon
menos severa, como argumenta la parte actora en su recurso, pues, no le
es dable a este Colegiado, entrar a calificar la gravedad de la conducta,
cuando de ello se ocuparon las partes al fijarla como tal en el Reglamento
Interno de Trabajo.

Por lo anterior, habra de confirmarse la sentencia apelada.

Costas en esta Instancia, a cargo de la parte demandante, al haber
resultado vencida en juicio. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de febrero de 2019, por
el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por RODRIGO MANUEL MERCADO
DORIA en contra de CONCRETOS ARGOS S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandante. Incluyanse como
agencias en derecho de esta instancia la suma de $400.000. Las de
primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM LEZ ZULUAGA
Ma

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105020201700013-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se
constituye en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel
Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Honorarios — contrato de prestaciéon de servicios profesionales de
abogado.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandado, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, calendada el 6
de diciembre de 2018, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
ANA TERESA MILA CARDONA en contra de BURKHARD LOTHAR
HINTZE.

ANTECEDENTES

ANA TERESA MILA CARDONA promovio demanda ordinaria laboral en
contra de BURKHARD LOTHAR HINTZE para que, previa declaraciéon de la
existencia de un contrato verbal de prestacion de servicios profesionales,
se condene al demandado, al pago de los honorarios profesionales, junto
con los intereses moratorios, dafios y perjuicios, indexacion, lo ultra y
extra petita, las costas procesales y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que, el
15 de diciembre de 2008 celebr6 contra verbal de servicios profesionales
con el demandado, para brindarle asesoria profesional en Derecho y
presentar demanda ordinaria reivindicatoria de mayor cuantia contra Rosa
Lucia Cano Garzoén y Javier Alonso Laverde Lora, por haber convenido una
promesa de compraventa sobre un inmueble ubicado en la transversal 20
No. 124-26; pactando como contraprestacion el 5% de lo que se
recuperara; que, demanda le correspondio al Juzgado 43 Civil del Circuito
de Bogota, con radicado No. 2008-710; que, el alli demandado Javier
Alonso Laverde Lora, falleci6, por lo que fue necesario integrar a sus

herederos; el 28 de mayo de 2009, la demanda fue admitida y surtida la
i §
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notificaciéon y demaéas etapas procesales, el 13 de febrero de 2012, se
profiri6 sentencia condenatoria a favor del senor BURKHARD LOTHAR
HINTZE; sin embargo, éste, sin informarle a la actora, celebré transaccién
con los demandados, por la suma de $986.250.000, sin haberle cancelado
los honorarios profesionales por su gestion, con lo que le caus6 graves
perjuicios a la demandante, quien contaba con dicho pago, para cumplir
obligaciones financieras; que, citdé al demandado, a conciliacion el 25 de
marzo de 2015, en la Personeria de Bogota, pero, el demandado, no se hizo
presente (fls. 2-6).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, el senor BURKHARD LOTHAR HINTZE, dio
contestaciéon oportuna a la misma, mediante escrito visible de folios 129 a
133, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra; aceptdé que contrato los servicios profesionales de la demandante,
para que tramitara a su favor proceso ordinario reivindicatorio de mayor
cuantia; no obstante, negd los demas hechos de la demanda, aclarando
que pact6 con la profesional del Derecho, por concepto de honorarios, la
suma Unica de $12.000.000=, de los cuales le aboné el 25% para iniciar el
proceso, y del restante 75% se pagd una parte mediante consignaciones
bancarias, $1.000.000 que se entrego en la residencia de la actora, y el
saldo se cancelaria una vez la apoderada solicitara el levantamiento de las
medidas cautelares, lo cual no se cumplié, pues, ésta no continué con el
proceso y fue necesario contratar otro abogado que presentara la
transaccion celebrada entre las partes del proceso reivindicatorio; propuso
las excepciones previas de inepta demanda por indebida acumulacion de
pretensiones y prescripcion, que declar6 no probadas el a-quo, en
audiencia del articulo 77 del CPTSS, celebrada el 9 de octubre de 2017 (fl.
153); y la de mérito, que denomind cobro de lo no debido.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de diciembre de 2018 ¢l Juzgado Veinte (20) Laboral
del Circuito de Bogota, declaré la existencia de un contrato de prestacién
de servicios profesionales, condenando al demandado, al pago de
$39.412.500 por concepto de honorarios, debidamente indexados todas las
demas pretensiones de la demanda y condenando en costas a la parte
demandada.

Para arribar a la anterior conclusiéon, sefialé el a-quo, que dentro del
proceso quedé demostrado que la demandante, asesoré e impetro
demanda reivindicatoria de mayor a favor del demandado, pero, no
demostré céomo se pactaron los honorarios por su gestién, razon por la
cual tasé los mismos, teniendo en cuenta la labor realizada por la
profesional del Derecho, quien intervino en el proceso reivindicatorio,
hasta la etapa de alegatos de conclusién, el acuerdo de transaccion a favor
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del aqui demandado, donde obtuvo $986.250.000, como valor
reivindicado, teniendo en cuenta el avaltio del inmueble para la época, las
mejoras reconocidas a los alli demandados y los pagos parciales
efectuados a la actora, aplicando a dicho valor las tarifas de CONALBOS,
que para esa clase de procesos es del 5% de lo obtenido; sin que ordenara
el pago de los intereses moratorios reclamados, por no estar expresamente
pactados por las partes, ni los dafios y perjuicios, por no haberse probado
dicho pedimento, ni muchos menos las circunstancias de causalidad entre
el dafio y el no pago reclamado; ademas, para el a-quo, los honorarios
fijados resarcian el trabajo realizado por la parte actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte
demandada, interpuso recurso de apelacion, argumentado que, no debio
aplicarse el 5% que la demandante, reclamé por concepto de honorarios,
pues, aunque se encuentra demostrada su gestion, no se demostraron los
extremos del contrato de mandato, ni su objeto; ademas, erro el Juzgado
de Primer Grado, al tasarlos, sobre la suma de $986.250.000, que
supuestamente recibié el demandado, por la transaccion celebrada dentro
del proceso reivindicatorio, ya que, éste realmente obtuvo una suma
inferior, porque, tuvo que devolver a los alli demandados, €l valor de las
mejoras del inmueble; luego el valor de los honorarios, debio fijarse
respecto de lo realmente reivindicado a favor del sefior LOTHAR HITZEN.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la demandante, solicité confirmar la sentencia
de Primera Instancia, por haberse demostrado que presté sus servicios
profesionales como abogada, de forma personal y continua, cumpliendo
con el mandato otorgado por el demandado; resultando procedente el pago
de los honorarios reclamados.

Por su parte, el demandado, pidié revocar la sentencia apelada, pues, Ssi
bien es cierto, que la abogada demandante, le presté sus servicios
profesionales como abogada, dentro del proceso ordinario reivindicatorio,
adelantado ante el Juez 43 Civil del Circuito, también lo es, que la togada,
no actuod en debida forma, toda vez, que siendo profesional del Derecho, no
fijo sus honorarios mediante un contrato de prestacion de servicios, a
efectos de que tanto el cliente como ella tuviesen certeza de los honorarios
pactados; por lo que, se debe declarar que los honorarios pactados fueron
de $12.000.000, tener en cuenta, los abonos efectuados y las costas y
agencias en derecho que recibié6 la apoderada dentro del proceso que
asisti6; ademas, de la situacion econémica del demandado, quien estuvo
secuestrado en Colombia, por S anos, tiempo dentro del cual, su familia
fue extorsionada, le hurtaron sus bienes, y lo despojaron de sus tierras.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
Sala a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
sefnalado en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacién
presentado por la parte demandada, considera la Sala, que el problema
juridico a decantar se contrae a determinar procede o no el pago de los
honorarios profesionales reclamados por la demandante, en el porcentaje
ordenado por el Juez de Primera Instancia.

DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES DE
ABOGADO, DE LA GESTION ADELANTADA POR EL ABOGADO Y DE
LOS HONORARIOS PACTADOS.

El contrato de prestacion de servicios es un acuerdo de voluntades, que
versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion de labores en razon
de la experiencia, capacitacién y formacién profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales. La autonomia e independencia del contratista desde el
punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este
contrato. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién
debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido.

El numeral 6 del articulo 2 del CPTSS, asigna a la Jurisdicciéon Ordinaria,
en sus especialidades laboral y de seguridad social, el conocimiento de los
conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento y pago de
honorarios o remuneraciones por servicios personales de caracter privado,
cualquiera que sea la relacion que las motive.

En tratandose propiamente del mandato, el articulo 2141 del CC, lo define
como el contrato “en gue una persona confia la gestion de uno o mas
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera...”; el cual, puede ser de caracter gratuito o remunerado, de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 2143 ibidem.

Por su parte, el articulo 2144 del mismo Coédigo, asimila la gestion
profesional al contrato de mandato, en los siguientes términos:

“Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos
estudios, o a que estd unida la facultad de representar y obligar a
otra persona, respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato”



Proceso Ordinario Rad.110013105020201700013-01
ANA TERESA MILA CARDONA EN CONTRA DE BURHARD LOTHAR HINTZE

El articulo 2149 del CC, consagra que "el encargo que es objeto del mandato
puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de
cualquier otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia tdacita de una
persona a la gestion de sus negocios por otra”, y €l articulo 2150 estipula que,
"El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacion del
mandatario...”, la cual puede ser expresa o tacita y que una vez aceptado no
podra disolverse el contrato sino por mutua voluntad de las partes.

Por consiguiente, para establecer la existencia del vinculo contractual
alegado es menester que quien reclama su declaracion demuestre a través
de los medios probatorios a su alcance la presencia de los elementos
referidos, esto es, el acuerdo de voluntades en relacion con el servicio
profesional requerido y la contraprestacion o remuneracién del servicio,
también llamada para este tipo de contratos “honorarios”.

En el presente caso, se encuentra acreditado que, el demandado confirio a
la actora, para tramitar y llevar hasta su terminacién, proceso ordinario
reivindicatorio de mayor cuantia contra los sefioras ROSA LUCIA CANO
GARZON y JAVIER ALONSO LAVERDE LORA, con fecha de presentacion
personal el 15 de diciembre de 2008, por haber prometido en venta el
inmueble identificado con matricula inmobiliaria SON-20520576, de su
propiedad, sin autorizacion para ello (fl. 9); que, nuevamente otorgod poder,
el 19 de mayo de 2009, para continuar esa misma accion, contra los
herederos determinados del seiior LAVERDE LORA, quien fallecié en el
curso del proceso (fl. 20); que, dicha demanda cursoé en el Juzgado 43 Civil
del Circuito de Bogota, con el radicado 2008-00710, reconociéndosele
personeria para actuar a la demandante, como apoderada del sefior
BURKHARD LOTHAR HINTZE, mediante auto del 28 de mayo de 2009 (fl.
30); que, la abogada ANA TERESA MILA CARDONA, tramité las
notificaciones, y oficios ordenados en el curso del proceso, constituyo y
presento las pélizas de seguro judicial requeridas por el Juzgado, intervino
en la practica de pruebas, particip6 en la diligencia de inspeccion judicial
(fls 31-45 y 186-228); vy, el 21 de julio de 2011, surtidas todas las
procesales, presentd alegatos de conclusion (fls. 46 y 47); pruebas con las
cuales se acreditada la actividad adelantada por la demandante, dentro del
tramite del proceso ordinario reivindicatorio de mayor cuantia, actuando
en representacion del aqui demandado.

[gualmente, se allegé al plenario, dictamen practicado dentro del proceso
reivindicatorio, para determinar, entre otros, el valor de las mejoras del
inmueble y el valor mismo del bien al momento de la compra y al momento
del dictamen (fls. 88-107); la sentencia de fecha 13 de febrero de 2012,
proferida por el Juzgado 19 Civil del Circuito de Descongestion, dentro del
curso del proceso ordinario de reivindicacién, declarando la pertenencia en
dominio pleno y absoluta, del seior BURKHARD LOTHAR HINTZE, sobre
el inmueble ya mencionado, condenando a los, alli demandados, a restituir
dicho bien a su favor, y, ordenando al sefior LOTHAR HINTZE, pagar a los
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accionados $258.483.829, por concepto de compensaciones (fls. 48-63);
confirmada por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, el 14 de
agosto de 2012 (fls. 76-86).

Asi mismo, se encuentra demostrado que, el seior BURKHARD LOTHAR
HINTZE celebro transaccion con los demandados, para cancelarles a éstos,
s6lo $225.000.000, por concepto de mejoras; acuerdo presentado ante el
Juzgado 43 Civil del Circuito de Bogotda, directamente por €l, el 20 de
marzo de 2012 (fls. 64-75 y 140-141); y que, el demandado, también le
otorgd poderes a la actora, para adelantar tramites administrativos ante la
Secretaria distrital de Hacienda (fls.169-178), y, para que, lo representara
ante el Juzgado 10 de Familia de Bogota (fls. 179-185), sin embargo,
respecto de éstos, la demandante no eleva pretension alguna en este
proceso.

Ahora bien, con relacién a los honorarios que se demandan por la gestion
adelantada en el proceso reivindicatorio, al absolver interrogatorio de
parte, el demandado sefnald, que estuvo secuestrado entre hasta el ano
2006, y durante ese tiempo su esposa, vendié el apartamento objeto de
reivindicacion, el cual estaba en obra gris, la familia que se pasé alli dijo
que le cancelaria en cuotas el valor pactado por la compraventa, sin
embargo, ellos fueron arreglando el apartamento, pero, nunca le
cancelaron ningun valor; por eso, cuando él fue liberado, mediante
acuerdo verbal con la actora, la contraté para obtener la restitucion del
inmueble, pactando como honorarios, una suma unica de $12.000.000,
respecto de los cuales le hizo unos abonos, pero, que nunca se hablo de
una comision o porcentaje; y que, para no perder su propiedad, asesorado
por otros abogados, suscribié un acuerdo con los alli demandados,
acordando el pago de una sumas de dinero, por las mejoras.

Por su parte, la demandante, informé que, acordé verbalmente con el
demandado, el pago del 5% del valor del bien restituido; que, recibio
algunas sumas de dinero para gastos, correspondientes a las
notificaciones, que tuvo que realizar en dos oportunidades, también para
el pago de podliza judicial, la inscripcién de las medidas cautelares, los
gastos de traslado a la diligencia de inspeccioén judicial, que se practico en
dos oportunidades, asi como el pago de los honorarios del secuestre; que,
las otras sumas dinero que sefiala el demandado, le entregé correspondian
a los otros procesos que adelantaba ante la Secretaria de Hacienda
Distrital y el Juzgado 10 de Familia de Bogota.

También declard la senora NOHORA LILIANA CANO GARZON, cunada del
demandado, quien manifesté haberle llevado a la demandante, en dos
oportunidades, $1.000.000 y $1.200.000, que el sefior BURKHARD
LOTHAR HINTZE, le envio por concepto de honorarios, por el proceso que
ésta adelantaba para sacar a las personas que habian ocupado el
apartamento; sin embargo, no tuvo ningun conocimiento de los hechos,
pues, siempre refirié que eso era lo que le escuchaba decir a su hermana y
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cufiado, cuando le pedian el favor de entregarle el dinero a la abogada, ya
que vivia cerca a su casa.

Adicionalmente, de folio 134 a 139 obran recibo del 4 de enero de 2009,
por $1.500.000; otro del 6 de agosto de 2010, por concepto “abono
honorarios proceso Maritza”, de $1.000.000; uno del 29 de septiembre de
2010 por “abono honorarios” de $500.000, y, otro del 25 de febrero de
2011, por “V/R Abono honorarios proceso Maritza Juzgado 23 Civil”, por
$2.000.000; ademas, consignaciones al banco Davivienda del 11 de junio
de 2010 y 20 de diciembre de 2012, por $400.000 y $1.000.000; y, recibo
manuscrito del 20 de abril de 2011 por $500.000, sin especificar su
concepto; documentos que no fueron tachados de falso, ni desconocidos
por la demandante.

Asimismo, se ordeno dictamen pericial a efectos de determinar el valor de
los honorarios de la actora, el cual concluyé que de acuerdo al valor del
avalio catastral de inmuebles presentacion del peritazgo, de
$1.130.019.000, menos lo entregado a la abogada por concepto de abonos,
el 5% de honorarios, ascenderia a la suma de $63.604.450,35 (fls.229-250
y 258-260); sin embargo, el mismo no fue tenido en cuenta por el Juez de
Primera Instancia, a la hora de regular los honorarios de la actora.

Por lo anterior, acreditada la gestion de la demandante, a favor del
demandado, sin que exista prueba alguna de la cual se pueda establecer
que efectivamente las partes pactaron como unico valor por su gestion, la
suma de $12.000.000, resulta acertada la decision del Juez de Primera
Instancia, al tasar los mismos, teniendo en cuenta el valor del inmueble
restituido. Sin embargo, considera la Sala, que habra de modificarse la
condena impuesta en el numeral segundo de la sentencia apelada, pues,
independientemente de lo establecido en el dictamen pericial que se
practicé dentro del proceso reivindicatorio, y en €l que se fij6 para el 8 de
marzo de 2011, como valor actual del inmueble, la suma de
$1.211.250.000; lo cierto es que, de acuerdo al certificado catastral
obrante a folio 233, el avald real del inmueble recuperado por el actor,
para el afio 2012, fecha en que se profirié la sentencia a su favor, era de
$584.539.000.

Ahora, al deducir de esos $584.539.000, los $225.000.000, que pagd el
demandado, por mejoras, el senor BURKHARD LOTHAR HINTZE,
realmente obtuvo sélo una ganancia de $359.539.000; siendo este ultimo
valor, sobre el cual se debia aplicar el 5% de los honorarios, fijados por el
Juez de Primer Grado; porcentaje que no fue objeto de inconformidad por
partes; asi las cosas, al deducir los pagos que efectivamente recibio la
demandante, por concepto de honorarios para el proceso reivindicatorio,
esto es, $1.000.000 entregado el 6 de agosto de 2010 (fl. 137) y $2.000.000
del 25 de febrero de 2011 (fl 139); corresponde a su favor, la suma de
$14.976.950, valor al que se condenara al demandado. En lo demas, se

mantendra incolume la sentencia apelada.
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Sin Costas en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 6
de diciembre de 2018, por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, condenar al demandado BURKHARD LOTHAR
HINTZE a pagar a favor de la demandante ANA TERESA MILA CARDONA,
la suma de CATORCE MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA PESOS ($14.976.950), debidamente
indexados, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105024201700293-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Indemnizaciéon por despido sin justa causa - Indemnizacion
moratoria del articulo 65 del CST.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre los recursos de apelacion
interpuestos por el apoderado de la demandada, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota
calendada el 16 de agosto de 2019, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por KAREN CECILIA MESA TORRES en contra de ADECCO
COLOMBIA S.A.

ANTECEDENTES

KAREN CECILIA MESA TORRES promovié demanda ordinaria laboral en
contra de ADECCO COLOMBIA S.A. para que, previa declaracion de la
existencia de un contrato trabajo, se condene al pago de salarios,
prestaciones sociales y vacaciones, la indemnizaciéon por despido sin justa
causa, comisiones sobre ventas y la indemnizaciéon moratoria del articulo 65
del CST.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que, el
22 de febrero de 2014, suscribié con la demandada ADECCO COLOMBIA
S.A., contrato de trabajo, por obra o labor, para desempenar el cargo de
asesora comercial, en misiéon, en la empresa LABORATORIOS FARMAVIC
S.A., recibiendo como remuneracion, el salario minimo legal mensual
vigente, mas comisiones por concepto de ventas; que, €l 28 de mayo de 2014,
la demandada, finalizé6 unilateralmente el contrato de trabajo,
descontandole, sin autorizaciéon, la suma de $800.000 que le fueron
hurtados; ademas de no cancelarle las prestaciones sociales ni vacaciones
por el tiempo laborado; que, el 21 de julio de 2014, convocé a la empresa
demandada, a audiencia de conciliacion ante la Inspeccion de Trabajo de

Bogota, pero ésta no comparecio (fls. 4-14 y 28-29).
1
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, ADECCO COLOMBIA S.A., dio contestaciéon
oportuna a la misma, mediante escrito visible de folios 60 a 64 oponiéndose
a las pretensiones y aceptando la mayoria de los hechos, salvo los
relacionados con el pago de comisiones, el descuento que negdé haberle
efectuado a la trabajadora, y la terminacién del contrato de trabajo, que
considera lo fue con justa causa, por finalizado la obra para la cual fue
contratada la actora; propuso las excepciones de prescripcion, pago, cobro
de lo no debido y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de agosto de 2019, el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral
del Circuito de Bogota, declaré la existencia de un contrato de trabajo, por
obra o labor contratada, entre la demandante y ADECCO COLOMBIA S.A.,
del 22 de febrero al 28 de mayo de 2014; condenando a la demandada, al
pago de las prestaciones sociales, compensacion de vacaciones,
indemnizacion por despido sin justa causa e indemnizacion moratoria.
Absolviendo a la demandada, de las demas pretensiones incoadas en su
contra.

Lo anterior, al considerar, entre otras cosas, que pese a que la trabajadora
aceptdé en el contrato de trabajo descuentos de su liquidacién final de
prestaciones sociales, por préstamos, llamadas o reparaciones de los
elementos de trabajo, la demandada, no podia deducirle la suma de dinero,
de propiedad de la empresa usuaria, que le fue hurtada a la trabajadora, el
21 de abril de 2014, desconocié la prohibicion del articulo 149 del CST,
razén por la que, al no acreditar el pago de las prestaciones sociales a la
terminacion del vinculo laboral, debia condenarse a su pago, junto con la
indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST. En cuanto a la
indemnizaciéon por despido sin justa causa, indicé que, la demandada, no
prob6 la terminacion de la obra o del contrato suscrito con la empresa
usuaria, ordenando el pago de 15 dias de salario de acuerdo a lo establecido
en el articulo 64 del CST, al no haberse demostrado por parte de la
demandante, hasta cuando perduré o si realmente terminé en la fecha
indicada, la relacion comercial entre ADECCO COLOMBIA SA. y
LABORATORIOS FARMAVIC S.A. Declar6 no probada la excepcion de
prescripcidn, la cual ya habia sido resuelta como excepcion previa; autorizo
la compensacion, al haber aceptado la demandante, que recibié la suma de
$180.000, por concepto de liquidacién de prestaciones sociales, los cuales
retiro de su cuenta bancaria; condenando en costas a la demandada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte
demandada, interpuso recurso de apelacién, para que se absuelva del pago
de la indemnizacién por despido sin justa causa y la moratoria del articulo
65 del CST, pues, el vinculo laboral existente entre las partes finiquité por
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la terminacién de la obra o labor para la cual fue contratada la actora, ya
que, la misma empresa donde se encontraba la trabajadora, prestando sus
servicios en mision, asi lo solicitdo. Ademas, ADECCO COLOMBIA S.A,,
cumplié con el pago de las prestaciones sociales a la terminacién del
contrato de trabajo, sin que pueda tomarse como mala fe por parte del
empleador, haber cancelado, lo que creia adeudar a la actora, luego de
efectuar los descuentos autorizados por ella.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte demandante, indicé que en el proceso se
encontraba mas que acreditado, el incumplimiento injustificado de la
demandada, en el pago de las obligaciones a su cargo, lo que amerita las
condenas impuestas en su contra por la Juez de Primera Instancia. La parte
demandada, guardé silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
senalado en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
presentado por la parte demandada, considera la Sala, que el problema
juridico a decantar se contrae a determinar si hay lugar al reconocimiento y
pago de las indemnizaciones por despido sin justa causa y la moratoria
prevista en el articulo 65 del CST, en los términos ordenados por la Juez de
Primera Instancia.

DE LA EXISTENCIA DEL UN CONTRATO DE TRABAJO

No es materia de inconformidad en la alzada la existencia del vinculo laboral
que unio a las partes, mediante contrato de trabajo por obra o labor, vigente
entre el 22 de febrero y 28 de mayo de 2014, en virtud del cual, la actora se
desemperfié como asesora comercial en mision, en LABORATORIOS AMAVIC
S.A., devengando como ultimo salario mensual el minimo mensual legal
vigente para esa anualidad, esto es, la suma de $616.000= (fls. 20, 23, 65,
68-74, 79 y 86).

DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y LA
INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA

Alega la parte demandada en su recurso, que la terminaciéon del contrato de
trabajo de la actora, se produjo por la finalizaciéon de la labor para la cual fue
contratada.

El articulo 45 del CST, establece como una de las modalidades del contrato
aquella celebrada por «el tiempo que dure la realizacién de una obra o labor
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determinada», en la que lo que delimita su duracién, es la consecucion de
un determinado resultado; de forma tal que, concluida la labor o obra
contratada, termina el contrato de trabajo, como se establece en el literal d)
del numeral 1 del articulo 61 del CST, subrogado por el S de la Ley 50 de
1990.

En el presente caso, establecido como se encuentra el despido de la actora,
corresponde a la Sala estudiar la justa causa esgrima por el empleador para
terminar la relacion laboral, esto es, la finalizacion de la obra o labor
contratada. Al respecto, de acuerdo con la clausula segunda, del contrato
de trabajo suscrito por las partes, su duracién seria “el tiempo requerido
para la realizacién de la obra o labor para la cual fue contratado EL
TRABAJADOR EN MISION. En consecuencia, este contrato terminard en el
momento en que la Empresa Usuaria comunique por cualquier medio al
EMPLEADOR la terminacion de la obra Hola amor para la cual fue contratado
EL TRABAJADOR EN MISION , sin preaviso y sin que el EMPLEADOR tenga
que reconocer indemnizacién alguna por este concepto y por lo tanto su
terminacién no depende del arbitrio del EMPLEADOR, ya que por
circunstancias ajenas a la voluntad de las partes vinculadas laboralmente,
se termina el contrato, siendo consciente de las partes de tal situacion”
(fls.20,65 y 86).

Por su parte, al absolver interrogatorio, la demandante, indicé qué se
encontraba incapacitada cuando recibi6 una llamada de la empresa
demandada, informandole de la terminacion del contrato de trabajo; que, no
le enviaron ninguna comunicacién al respecto; que, sélo le cancelaron por
concepto de liquidacion final de prestaciones sociales, la suma de $180.000
que retiré el su cuenta bancaria; presentando reclamacion por el no pago de
sus prestaciones ante el area de Recursos Humanos y posteriormente a
través del Ministerio de trabajo, sin obtener una respuesta favorable al
respecto. Y, la representante legal de la demandada, informé que la relacion
laboral finalizé6 por la terminacién de la obra o labor, para la cual fue
contratada la actora; que, la liquidacion final de prestaciones se liquido en
ceros, porque la empresa usuaria reporté una autorizacion de descuentos,
por dano o pérdida de sus elementos; que, la duracién del contrato,
dependida de la necesidad de la empresa usuaria, sin que, en todo caso,
pudiera superar 360 dias o dos prorrogadas de 6 meses; y que, la
terminacion de los contratos de trabajo de los empleador en misién, puede
terminarse indistintamente de la finalizacién del contrato con la empresa
usuaria, ya que los trabajadores estan atados a la necesidad de ellos, de
acuerdo al incremento de la produccion, enviaban la novedad del retiro, por
lo que, un trabajador podria durar 2 o 3 meses y nada mas.

No obra en el plenario, prueba alguna adicional de la cual se pueda
establecer la terminaciéon del vinculo comercial entre ADECCO COLOMBIA
S.A. y LABORATORIOS FARMAVIC S.A., ni tampoco que esta ultima haya
manifestado a la demandada, su intenciéon de no requerir mas los servicios
de la actora, solo obra un correo electronico de la asistente de Gestion
Humana de LABORATORIOS FARMAVIC S.A., confirmando el retiro de
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Karen Mesa, a partir del 28 de mayo de 2014, sin embargo, dicha
documental no fue incorporada por la a-quo, ya que se presentd de forma
extemporanea (fls, 89 y 96); razén por la cual, se puede concluir que la
terminacioén del contrato de trabajo de la demandante, no obedecié a la
terminacién de la obra o labor para la cual ésta fue contratada, ni tampoco
acredito la demandada, motivo diferente que justificara esa decisioén, por lo
que, la misma devino en injusta y, en consecuencia, habra de confirmar la
sentencia apelada, en cuanto ordené a la accionada, el pago de la
indemnizacién por despido sin justa causa.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA - ARTICULO 65 CST

También es objeto de inconformidad por parte de la demandada, la condena
impuesta por concepto de indemnizacion moratoria, pues, considera que, a
la terminacion del vinculo laboral, cancelé a la trabajadora, lo que creia
deberle, una vez efectuados los descuentos autorizados por ésta.

En lo que interesa a la indemnizacién moratoria, el articulo 65 del CST,
modificado por el 29 de la Ley 789 de 2002, establece esta sancion, si a la
terminacion del contrato de trabajo, el empleador, no paga los salarios y
prestaciones debidas, caso en cual debera pagar al trabajador, una suma
igual al Gltimo 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
trascurrido los 24 meses contados desde la terminacion del contrato, el
trabajador, no ha iniciado su reclamaciéon por la via ordinaria o no hay un
pronunciamiento judicial al respecto, se pagaran intereses moratorios desde
la iniciacion del mes veinticinco hasta cuando se verifique el pago sobre las
sumas adeudadas; salvo, para los trabajadores que devenguen sélo un
salario minimo legal mensual vigente, quienes recibiran como
indemnizacion moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, hasta
cuando se acredite el pago de los salarios y prestaciones sociales adeudadas
por el empleador.

Y en relaciéon con los descuentos a la liquidacion final de prestaciones
efectuadas por los empleadores, establece el articulo numeral 1 del articulo
59 del CST:

“ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS EMPLEADORES. Se prohibe a los
empleadores:

1. Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y
prestaciones en dinero que corresponda a los trabajadores, sin
autorizacién previa escrita de éstos para cada caso, o sin mandamiento
judicial, con excepciéon de los siguientes:

a). Respeto de salarios, pueden hacerse deducciones, retenciones o
compensaciones en los casos autorizados por los
articulos 113, 150, 151, 152 y 400”.
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A su vez, el articulo 149 ibidem, prohibe al empleador “deducir, retener o
compensar suma alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador, para cada
caso, o sin mandamiento judicial. Quedan especialmente comprendidos en esta
prohibicién los descuentos o compensaciones por concepto de uso o arrendamiento
de locales, herramientas o ttiles de trabajo; deudas del trabajador para con el
empleador, sus socios, sus parientes o sus representantes; indemnizacion por danos
ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o productos elaborados o
pérdidas o averias de elementos de trabajo; entrega de mercancias, provisiéon de
alimentos y precio de alojamiento”.

Asi las cosas, en relacion con este aspecto, milita a folio 74, el comprobante
de pago para el mes de mayo de 2014, donde se registra descuento por la
suma de $450.157 y un neto a pagar de cero pesos a favor de la demandante.

De otra parte, en la clausula décima primera del contrato de trabajo,
suscrito entre las partes, se pacté que “EL (LA) TRABAJADOR EN MISION (A)
autoriza a EL EMPLEADOR para que a la terminacién de su contrato de
trabajo por cualquier causa, le descuente del valor que le corresponda por
salarios, liquidacién final de prestaciones sociales, vacaciones e
indemnizaciones o por cualquier otro concepto, las sumas que le deba por
préstamos, consumo por llamadas telefénicas personales a celulares o fijos,
el valor de las reparaciones por darnos intencionales o culposos a elementos
de trabajo tales como computadores, aplicaciones de sistemas, equipos de
oficina, elementos, herramientas, utensilios y demds bienes que EL (LA)
TRABAJADOR EN MISION (A) haya recibido para el desemperio de su cargo y
que lleguen a faltar al hacer entrega de su puesto a EL EMPLEADOR” (fls. 22,
67 y 88)

Al absolver interrogatorio, la representante legal de la demandada, indico
que la liquidacion del contrato aparecia en cero, porque la Empresa Usuaria,
reportd una autorizaciéon de descuentos, por parte de la trabajadora y
efectuadas las deducciones correspondientes, la misma no arrojé saldo a su
favor. Por su parte, la actora, manifesté que, al momento de la terminacién
del contrato de trabajo, sélo recibié $180.000, que retir6é del Banco AV Villas.

Asi las cosas, no existe discusién respecto al no pago de la liquidacion final
de prestaciones sociales a favor de la demandante; ahora, respecto a la
justificacion dada por la demandada, esto es, los descuentos autorizados
por ésta, debe advertirse que, si bien en el contrato de trabajo, se pacté una
clausula relacionada con la autorizacién de descuentos “por préstamos,
consumo por llamadas teleféonicas personales a celulares o fijos, {...)
reparaciones por daros intencionales o culposos a elementos de trabajo tales
como computadores, aplicaciones de sistemas, equipos de oficina, elementos,
herramientas, utensilios y demds bienes”, también es cierto, que tal
autorizacién no fue absoluta, razén por la que, no podia afectar el salario
minimo legal de la actora, ni la parte del salario declarada inembargable por
la ley.
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Sumado a lo anterior, tampoco demostré la demandada, el concepto por €l
cual, efectu6 la retencion de $450.157, de la liquidacion final de
prestaciones sociales, y es que, aunque en el libelo introductorio, la
demandante, refiere que la suma descontada, correspondia a $800.000 de
propiedad de la empresa usuaria, que le fueron hurtados el 21 de abril de
2014 (hecho 5), la demandada, nego este hecho en su contestacion (f1.60);
y, no obra en el plenario otra prueba que permita establecer esta
circunstancia; asi las cosas, no se encuentra justificado el descuento
efectuado a la trabajadora, y menos aun, el no pago de la liquidacion total
de la liquidacion final de sus prestaciones sociales a la terminacion del
contrato de trabajo; y es que la posible prueba documental de la cual podria
verificarse este hecho, relacionada con una autorizaciéon para descuentos,
firmada por la actora, tampoco no fue incorporada al proceso, por haberse
presentando igualmente de manera extemporanea (fl. 91).

En ese orden de ideas, no encuentra dislate alguno esta Sala, respecto a la
condena impuesta a la censura por concepto de indemnizacion moratoria,
razon por a cual, habra de confirmarse la sentencia de Primera Instancia.

Costas en esta Instancia, a cargo de la parte demandada, al haber resultado
vencida en juicio. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019, por
el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por KAREN CECILIA MESA TORRES en
contra de ADECCO COLOMBIA S.A., conforme a las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandada. Incluyanse como

agencias en derecho de esta instancia la suma de $908.526. Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILL GO EZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105033201600705-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Pago retroactivo de los beneficios convencionales suspendidos por
Acuerdo Extraconvencional.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota
calendada el 10 de julio de 2019, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por LENIS MARIA CHARRIS RUA en contra de la FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- en su condicién de
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANANTES DE LA
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -PAR CAPRECOM-

ANTECEDENTES

LENIS MARIA CHARRIS RUA instauré demanda ordinaria laboral en contra
de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. — FIDUPREVISORA S.A.- en su
condicion de administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANANTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES -PAR CAPRECOM-, para que previa declaratoria de
existencia de un contrato de trabajo entre las partes, asi como de la
afiliacion de la demandante a SINTRACAPRECOM, su condiciéon de
beneficiaria de la Convencion Colectiva de Trabajo y el incumplimiento de
los acuerdos extraconvencionales de no liquidacion de la Entidad, se le
reconozca y pague los beneficios convencionales de prima de junio, prima
de navidad, bonificacién de recreacion, quinquenio, descanso especial o
adicional, recreacion por vacaciones, guarderia, dotacién, ruta de buses,
nutricién infantil, causados entre el 8 de enero de 2009 y el 9 de mayo de
2016, debidamente indexado, asi como lo ultra y extra petita.
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Como fundamento de su pedido, en sintesis, afirmé que, CAPRECOM, fue
creada mediante la Ley 82 de 1912, fue transformada en Empresa Industrial
y Comercial del Estado, mediante el Decreto 2519 de 2015; que, se vinculo
a la demandada, como trabajador oficial, mediante contrato de trabajo a
término indefinido en el cargo de jefe de tecnologo I, desde el 8 de enero de
2009 hasta el 9 de mayo de 2016; que, durante la vigencia del vinculo
laboral estuvo afiliada a SINTRACAPRECOM y es beneficiaria de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre CAPRECOM y dicha
organizacion sindical.

Refiere que, ante la crisis financiera en que se encontraba CAPRECOM, el
12 de junio de 2003 los trabajadores y la entidad, firmaron Acuerdo
extraconvencional, donde pactaron suspender, por el término de 10 afos,
de manera condicionada, algunos derechos legales y convencionales,
dejando estipulado que, en caso de fusion o liquidacion de la Caja, la
Convencion Colectiva, conservaria su vigencia y dicho acuerdo quedaria sin
aplicacion.

Indica que, llegado el afio 2013, las partes consideraron necesario continuar
con el compromiso, por lo que firmaron un nuevo acuerdo, el 7 de junio de
2013, con el que ampliaron por 5 afios mas la suspension de los beneficios
legales y convencionales, ratificando la condicién de reactivaciéon de la
Convencién Colectiva, en caso de fusion o liquidacién de la entidad; que,
mediante Decreto 2519 del 28 de diciembre de 2015 el Gobierno Nacional,
ordend la supresion y liquidacién de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - CAPRECOM EICE, adquiriendo plena vigencia la
Convencion Colectiva de Trabajo; que, de manera libre y voluntaria, en
virtud de lo establecido en el mencionado Decreto, se acogié al Plan Unico
de Retiro consensuado para trabajadores oficiales de CAPRECOM EICE en
liquidacion, suscribiendo conciliacién en la que no se pacto nada respecto a
las beneficios convencionales que ahora pretende.

Que, el 14 de marzo de 2016 presenté reclamacion administrativa, pero, fue
rechazada mediante resolucién AL 02328 de 2016; que, interpuso recurso
de reposicion, el cual fue desatado por la resolucion AL 05791 de 2016,
donde advierte el Agente Liquidador, que, los derechos convencionales
\nicamente se hacen exigibles desde el 28 de diciembre de 2015, pues, en
ningin momento se contemplé su retroactividad (fls.1-63 y 216-241).

CONTESTACION

Notificada en legal forma la CAJA DE PREVISION SOCIALMDE
COMUNICACIONES CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION a través de su
agente liquidador FIDUPREVISORA S.A., con escrito de folios 258 a 268, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones, en cuanto los hechos, dijo en
su mayoria no ser ciertos o no constarle, aceptando lo relacionado con el
vinculo laboral de la demandante, y, la suscripcion de los acuerdos

extraconvencionales con SINTRACAPRECOM; aclarando que, nunca se
2
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pacto la vigencia retroactiva de los derechos convencionales suspendidos;
no obstante, cada trabajador, vinculado con anterioridad al afio 2003 recibid
una bonificacion por la suspension de los derechos convencionales, de 10
smlmv para el afio 2011 y de 12 smlmv para el afio 2013; ademas, la actora,
se acogio al Plan de Retiro Consensuado, el cual puso fin a la relacién
laboral, por medio de acuerdo conciliatorio, donde declar6é a la Entidad a
paz y salvo por todo concepto. Propuso las excepciones de inexistencia de
las obligaciones demandadas, pago total, inexistencia de la aplicacion de la
primacia de la realidad, cobro de lo no debido, prescripcion, incongruencia
de las pretensiones frente a la aparente reclamacién administrativa y no
retroactividad de la norma laboral.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de julio de 2019, el Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral
del Circuito de Bogota, declaré que la demandante, se encontraba afiliada a
SINTRACAPRECOM, y era beneficiaria de la Convencion Colectiva de
Trabajo, suscrita entre dicha organizacion sindical y la extinta CAPRECOM,;
condenando a la demandada, al pago de la prima convencional de junio,
prima convencional de navidad, quinquenio y auxilio de transporte; declar6
parcialmente probada la excepcion de prescripcion de los derechos
reclamados con anterioridad al 14 de marzo de 2013; al considerar que los
acuerdos extraconvencionales suscritos entre SINTRACAPRECOM vy
CAPRECOM, carecian de validez, por afectar los derechos establecidos en
Convencion Colectiva, al constituir una desmejora de los derechos
convencionales de los trabajadores.

También declaro probada la excepcion de cobro de lo no debido, frente a
aquellos emolumentos a lo que no tenia derecho la parte demandante, como
descanso especial adicional, guarderia, nutricion infantil dotacion y
bonificacion de recreacion; condenado en costas a la demandada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado de la parte
demandada, interpuso recurso de apelacion solicité revocar la sentencia de
Primera Instancia, en su totalidad, reiterando la validez de los acuerdos
extraconvencionales suscritos entre SINTRACAPRECOM y CAPRECOM, en
aras de garantizar la existencia de la entidad, y la permanencia de sus
trabajadores, asi como de los mismos beneficios convencionales, de quienes
al momento de sus suscripcion, se encontraban vinculados con la entidad;
siendo tales acuerdos ley para las partes, y, por tanto, el contenido de los
mismo debe ser respetado; ademas que, ante la no viabilidad de la entidad,
en los términos acordados, la Entidad acepté que la Convenciéon Colectiva
de Trabajo, recobré su vigencia, circunstancia que no se desconoce, pero,
no puede pretenderse como lo concluyé el a-quo, que las prestaciones
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dejadas de recibir durante la suspension de los beneficios convencionales,
deben pagarse, pues, nunca se contemplé su retroactividad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, la parte demandada, insistié en que,
establecida la suspension de ciertos derechos convencionales, por acuerdo
extraconvencional suscrito entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM, en el
afio 2003, por 10 afios y luego en el 2013 por S anos mas, dicha norma no
establecié que los derechos suspendidos quedaban sin validez y
correspondia a la entidad el reconocimiento de manera retroactiva, por el
contrario, las partes simplemente pactaron que ‘el acuerdo
extraconvencional quedard sin aplicacion”, por ello las normas que se
encontraban suspendidas recobraron vigencia a partir de la expedicion del
Decreto 2519 de 2015, que restablecié6 estos derechos e hizo los
reconocimientos pertinentes a los trabajadores que se encontraban
vinculados a la entidad; ademas, los conceptos objeto de suspension se
agotaron en el tiempo, eran situaciones que beneficiaban personalmente a
cada uno de los trabajadores, por ello no hay lugar a que se dé un
reconocimiento econémico como es lo que se pretende en este tipo de
reclamaciones. Pide que se tenga en cuenta que, en las Convenciones
Colectivas de los afios 2011, 2012 y 2014, CAPRECOM, hizo
reconocimientos economicos a los trabajadores vinculados a la entidad
antes del afio 2003, que se deben tomar como beneficios compensatorios de
la suspension de los beneficios que se establecieron en el afio 2003 y 2013;
y que, entre las partes se llevo a cabo un acuerdo de conciliacion, que no se
puede revivir en una demanda ordinaria.

Por su parte, la demandante, pide que se confirme la decision de Primera
Instancia, pues, con los acuerdos extraconvencionales se buscaban
suspender, es decir, no cancelar algunas prestaciones de caracter
convencional, siendo tal determinacion gravosa a los intereses de la aqui
demandante; de ahi que, ante la no viabilizacion de la Entidad, la
Convencion Colectiva, tiene plena vigencia y por consiguiente, fue acertada
la decisién del a-quo, al declarar que la actora, tenia derecho al
reconocimiento y pago de los beneficios convencionales que dej6 de percibir
durante la vigencia de dicho acuerdo.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, conforma a la
sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacién presentado por la
parte demandada, considera la Sala, que se debera determinar si con
ocasion de la liquidacién de la entidad CAPRECOM, mediante Decreto 2519
de 2015 y la reactivaciéon de los derechos suspendidos temporalmente
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mediante los Acuerdos extraconvencionales suscritos entre CAPRECOM vy
SINTRACAPRECOM, a la demandante, le asiste o no el derecho al
reconocimiento retroactivo de las prestaciones convencionales causadas
entre el 8 de enero de 2009 y el 9 de mayo de 2016.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO DE LA
DEMANDANTE

No fue objeto de discusion en la alzada, que la demandante, prestdé sus
servicios para la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM, como trabajadora oficial, desde el 1 de agosto de 2009 y hasta
el 9 de mayo de 2016, desempenando el cargo de tecnologo II, y devengando
como ultimo salario la suma de $2.723.862; y que, la relacién laboral
finaliz6 por acuerdo de conciliacién celebrado entre las partes el 5 de mayo
de 2016, suscrito ante el Grupo de Resolucién de Conflictos y conciliaciones
del Ministerio de Trabajo, por haberse acogido la actora al Plan de Retiro
Consensuado ofrecido por CAPRECOM (fls. 65-73, 309-310, 358 y 434-449).

Tampoco fue objeto de controversia, la afiliacion de la demandante a
SINTRACAPRECOM, como se advierte de la certificacion obrante a folio 136
del plenario.

DEL PAGO RETROACTIVO DE LOS BENEFICIOS CONVENCIONALES A
PARTIR DEL LIQUIDACION DE CAPRECOM

Alega la demandada, en su recurso, que si bien, en los acuerdos
extraconvencionales suscritos entre SINTRACAPRECOM y CAPRECOM, en
los que se pacté la suspension de algunos beneficios convencionales,
mientras se determinaba si la entidad, superaba o no la crisis financiera que
atravesaba, también se contemplo la vigencia de la Convencion Colectiva de
Trabajo, en caso de no resultar viable su recuperacion; nada se dijo respecto
la retroactividad de derechos convencionales que no se cancelaron en
vigencia de los acuerdos, por lo que, mal puede reconocerse algo que no se
contemplo en el acuerdo de voluntades, que es ley para las partes.

Al respecto, militan en el plenario las Convenciones Colectivas de Trabajo
suscritas entre CAPRECOM y SINTRACAPRECOM, 2012-2013 (fls.416 y
414-431) y 2014-2015 (fls. 179-199). Igualmente se allegd acta de acuerdo
extraconvencional, suscrita en 12 de junio de 2003, entre las mismas
partes, en el que se estipulé que, dada la critica situacion financiera de la
entidad, se acordaban la suspension parcial y temporal de algunas
clausulas convencionales por espacio de 10 afos, relacionadas con
dotaciones extralegales, derechos adquiridos en salud, dotacién, auxilio de
transporte, descanso especial o adicional, prevencion del sida, vacunacion
contra la hepatitis B, nutricion infantil, bonificacion de recreacion,
guarderia, dotacion de libros y aportes educativos; sefialando en el numeral
8 que, en caso de la no viabilidad de la CAPRECOM, y que, se determinara
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por parte del Gobierno su fusion o liquidacion la Convencion, conservara su
vigencia y el acuerdo extra convencional quedara sin aplicacion (fls.198-201
y 434-438)

El 7 de junio de 2013, CAPRECOM y la organizacion sindical
SINTRACAPRECOM, decidieron prorrogar el acuerdo extra convencional del
afio 2003, por el término de 5 afos, de manera parcial, acortando un
incremento salarial a partir de junio de 2013, reactivar el beneficio de
descanso especial o adicional, asi como la bonificacién especial de
recreacion, el pago de una bonificacién y una prima de productividad;
dejando de la misma constancia respecto a la vigencia de la convencion
colectiva en caso de fusién o liquidacion de la entidad por decision del
Gobierno nacional quedando sin aplicacion el acuerdo extra convencional
(fls.204-209 y 440-459).

Igualmente se encuentra demostrado y no ofrece discusion que, el Gobierno
Nacional, mediante el Decreto 2519 del 28 de diciembre del 2015, ordeno la
supresion de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM EICE, y su proceso de liquidacion; por lo que hasta ese
momento se mantuvo el acuerdo extraconvencional de suspension de los
beneficios convencionales.

Ahora bien, considera la Sala, que respecto a los acuerdos
extraconvencionales no hay lugar a duda o interpretacién, pues, es claro
que las partes acordaron que en caso de producirse la fusion o liquidacion
de la CAPRECOM EICE, la Convencion Colectiva de Trabajo, cobraria
vigencia, sin que contemplaran el reconocimiento de los beneficios
suspendidos en forma retroactiva, de modo que, una vez acaecida la
condiciéon resolutoria de la suspension, esto es, la liquidaciéon de la entidad,
la Convencion Colectiva, entro en pleno rigor, pero, a partir de ese momento
y hacia el futuro, ya que, dentro de los acuerdos extraconvencionales, que
son ley para las partes, no se estipulé lo contrario, pues, la retroactividad
de la ley, tienen caracter excepcional y debe estar expresamente previstas
en el ordenamiento; ademas, que sentido tiene que, se pacte la suspension
de los beneficios convencionales, para aliviar la dificil situacion economica
de la entidad, si una vez ordenada su supresion, porque justamente carecia
de los recursos para sostenerse financieramente, los trabajadores reclamen
el pago retroactivo de lo que por mutuo consentimiento acordaron no recibir,
en aras de salvar la Entidad.

En todo caso, valga la pena sefalar que, a la trabajadora, en vigencia de la
relacion laboral se le reconocieron derechos convencionales, ademas recibio
el pago de bonificaciones y en virtud del Plan de Retiro Consensuado, le
fueron reconocidos por parte de CAPRECOM, beneficios convencionales
hasta el 5 de mayo de 2016, cuando se produjo la terminacion de su contrato
de trabajo, por acuerdo conciliatorio (fls. 350, 368, 380-382, 385-387, 392,
401-402, 411, 416, 420-421, 432-444); de ahi que no haya lugar al
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reconocimiento de las prestaciones reclamadas, razén por la cual, se
revocara la sentencia apelada, para en su lugar absolver a la demandada,
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

Sin costas en la instancia al no haberse causado. Se revocan las de Primera
Instancia, que seran a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 10 de julio de 2019, por el

Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
ABSOLVER a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA
S.A.- en su condiciéon de administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANANTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES -PAR CAPRECOM-, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por LENIS MARIA CHARRIS RUA,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia, por no haberse causado. Se
REVOCAN las de Primera Instancia, que seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
Magi do nte
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105005201700259-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Pago liquidacion final de prestaciones sociales — prima extralegal de
campo y viaticos como factor salarial

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las partes, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota calendada el 22 de
julio de 2019, dentro del proceso ordinario laboral promovido por RICARDO
AUGUSTO RIVEROS MICAN en contra de TRANSPORTADORA DEL META
S.A.S. EN REORGANIZACION - TRANSMETA S.A.S

ANTECEDENTES

RICARDO AUGUSTO RIVEROS MICAN promovié demanda ordinaria laboral
en contra de la TRANSPORTADORA DEL META S.A.S. EN
REORGANIZACION - TRANSMETA S.A.S., para que, previa declaracién de
la existencia de un contrato trabajo, a término indefinido, entre el 29 de
junio de 2011 y el 10 de febrero de 2017, se condene al pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones compensadas en dinero, horas extras
diurnas y nocturnas, recargo diurno, dominical y festivo, compensatorios,
indemnizacion por despido sin justa, y su correspondiente reajuste
incluyendo el valor de la prima extralegal de campo y los viaticos
prestacionales; asi como el reajuste de las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones, indemnizacion moratoria e indexacion, lo ultra y extra petita
y las costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que, el
29 de junio de 2011, celebré contrato de trabajo a término indefinido, con

la demandada, para desempenarse como conductor de tractocamion; que,
1



Proceso Ordinario Rad.110013105005201700258-01
RICARDO AUGUSTO RIVEROS MICAN EN CONTRA DE TRANSPORTADORA DEL META S.AS. EN REORGANIZACION -
TRANSMETA 5.A.5.

el 1 de agosto de 2014, las partes suscribieron otrosi al contrato de trabajo,
pactando el pago de $16.800, por concepto de auxilio mensual de
transporte, no constitutivo de salario, y que, se pagaria por el término de
cumplimiento del contrato MA-0001561 de transporte de liquidos celebrado
con ECOPETROL; que, el 5 de septiembre de 2014, suscribieron un nuevo
otrosi, acordando un salario basico mensual de $1.696.433, por el término
de 60 dias o mientras la demandada, requiriera sus servicios para las
actividades del mismo contrato; ademas de pactar que, la prima extralegal
de campo, pagada al trabajador, se otorgaba por mera liberalidad del
empleador, sin que constituyera salario.

Indica que, en desarrollo del contrato de trabajo, debia transportar petroleo
y sus derivados, a diferentes zonas, municipios y ciudades del pais, de forma
habitual y permanente, por lo que, ademas del salario basico mensual, se le
cancelaba el valor del trabajo suplementario en dias ordinarios y de
descanso obligatorio, la prima extralegal de campo y desde el 1 de
septiembre de 2014, el auxilio de transporte y un rubro denominado viaticos
prestacionales, que soportaba la demandada, a través de un documento
denomino “control de gastos de transporte-cargue, descargue y otros”,
mediante el cual se le liquidaban los gastos de viaje, esto es, manutencién
y alojamiento, valor que se incrementaba anualmente, y que, tampoco
constituia salario.

Refiere que, la prima extralegal de campo, pasé a convertirse en factor
salarial, a partir del 1 de octubre de 2015, pero, entre el 29 de junio de 2011
y el 30 de septiembre de 2015, no se incluyé en la liquidacion de sus
prestaciones sociales, vacaciones, ni en las cotizaciones a pension, como
tampoco, se tuvo en cuenta para ello, el valor cancelado a su favor, por
concepto de viaticos; ademas, informa que, el 10 de febrero de 2017, la
demandada, terminé el contrato de trabajo, de forma unilateral y sin justa
causa, sin haberle cancelado, a la fecha de presentacion de la demanda, su
liquidacién final de prestaciones sociales, pese a exigirle la firma de dicho
documento, para su pago, lo que no cumplié la demandada (fls. 68-77).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, la TRANSPORTADORA DEL META S.A.S. EN
REORGANIZACION - TRANSMETA S.A.S., dio contestacién oportuna a la
misma, mediante escrito visible de folios 95-114, oponiéndose a las
pretensiones y negando la mayoria de los hechos, salvo el relacionado con
el cargo desempenado por el actor, que si acepto; aclarando que, durante la
vigencia de la relacién laboral, le cancelé al demandante, salarios y
prestaciones sociales, quedando claramente establecido, tanto en el
contrato de trabajo, como en los otrosi firmados, que, las primas extralegales
recibidas por el actor, no constituian salario, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, al no remunerar directamente el servicio
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prestado, sino corresponder a la mera liberalidad del empleador; no
obstante, a partir de octubre de 2015, tal concepto se incluy6 como factor
salarial; sin que el trabajador en vigencia de la relacion laboral haya
manifestado inconformidad alguna al respecto, al punto que, el 31 de
diciembre de 2014, suscribié de manera libre y voluntaria paz y salvo,
declarando que entre el 3 de noviembre de 2011 y esa fecha, habia recibido
de manera completa y oportuna, salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral y trabajo suplementario.

Ademas, que, los denominados gastos de viaje, tampoco tenian caracter
salarial, pues, estaban destinados al pago de gasolina, parqueaderos y
peajes, y, solo ocasionalmente se le reconocia el valor del hospedaje; que,
esa Sociedad, entrd en proceso de reorganizacién empresarial, el 17 de abril
de 2017, lo cual fue informado al actor, reconociendo una obligacion
pendiente de pago a su favor, por la suma de $13.344.266. Propuso las
excepciones previas de inepta demanda y prescripcion, resueltas en
audiencia del 9 de julio de 2018 (fl. 176); y las de fondo, que denominé
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion y buena
fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de julio de 2019, el Juzgado Quinto (5) Laboral del
Circuito de Bogota, condend a la demandada, a la reliquidacion y pago de
las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciéon por despido injusto e
indemnizacién moratoria, debidamente indexados; declarando parcialmente
probada la excepcién de prescripcion, de las pretensiones causadas, con
anterioridad al 10 de febrero de 2014, salvo el auxilio de cesantias y los
aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Lo anterior, al considerar que, la prima extralegal de campo, al comienzo de
la relacién laboral, le fue reconocida al trabajador como factor salarial, no
obstante, con posterioridad, la demandada, quiso a través de un otrosi,
desconocerle dicha condicion de forma retroactiva, pese a ser un derecho ya
constituido a favor del actor, cancelado en forma habitual, y que, si estaba
destinada a retribuir el servicio del demandante, pues, le era recocida,
dependiente del numero de viajes que éste realizara; y, en cuanto a los
viaticos, tal concepto, por expresa disposicién legal, son constitutivos de
salario, y en tal sentido, verificadas las pruebas documentales aportadas
por las partes, advirtié el -quo, una diferencia notable, entre los salarios y
prestaciones canceladas al trabajador, respecto a lo que realmente le
correspondia incluyendo los conceptos de manutenciéon y alojamiento,
resultando procedente, la reliquidacion y pago de la liquidacion final de
prestaciones, comoquiera que, durante la relacion laboral, la demandada,
cumplié con el pago de las obligaciones laborales a su cargo. Ordeno el pago
de la indemnizaciéon moratoria, hasta el mes de abril de 2017, cuando se
acept6 la apertura del proceso de reorganizacion de la demandada y la
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indexacion de las condenas impuestas, a partir de mayo de 2017, ya que, a
partir de ese momento y hasta su pago, se verian afectadas por el fenémeno
de la devaluaciéon monetaria.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de las partes,
interpusieron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La parte actora, pide que se reforme la sentencia apelada, condenando a la
demandada, al pago del valor que ésta ya reconocié adeudarle al trabajador,
en la liquidacion final de prestaciones sociales, esto es, la suma de
$13.344.266; y que, sea sobre dicho valor, que se practique la reliquidacion,
incluyendo la prima extralegal de campo y los viaticos reconocidos como
factor salarial.

Por su parte, la demandada, solicita que la decision de Primera Instancia,
se revoque en su totalidad, absolviéndola de todas y cada una de las
pretensiones, ya que, en vigencia del vinculo laboral, actué de buena fe,
cancelando al trabajador, todas las obligaciones laborales a su cargo; sin
que resulte admisible que, pese a que el actor, el 31 de diciembre de 2014,
declaré que esa Sociedad se encontraba a paz y salvo, por todo concepto con
€él, ahora desconozca lo acordado durante la relacion laboral, respecto al
caracter no salarial de los pagos efectuados por mera liberalidad, para
obtener el reconocimiento de lo que ya se le pagd; reitera que, es no
procedente reconocerle al caracter de factor salarial a los denominados
viaticos , ya que, su finalidad era cubrir los gastos de transporte, y algo de
hospedaje, pero de forma ocasional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, ninguna de las partes se pronuncio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
senalado en la sentencia de Primera Instancia y los recursos de apelacion
presentado por las partes, considera la Sala, que el problema juridico a
establecer, se contrae a establecer si los pagos acordados con el
demandante, como beneficio extralegal, no salarial, y que correspondian a
prima extralegal de campo y viaticos, constituyen verdaderos factores
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salariales; en caso afirmativo, determinar, si fue acertada la decisiéon del
Juez de Primera Instancia al reliquidar las prestaciones sociales,
vacaciones, aportes al Sistema General de Pensiones e indemnizacion por
despido sin justa causa, o si, como lo sostiene la parte demandante, debi6
ordenarse dicho reajuste sobre el valor de la liquidaciéon final de
prestaciones que reconoci6 la demandada, adeudarle al trabajador; ademas,
de verificar, si la conducta de la demandada, estuvo revestida o no de buena
fe.

DE LA EXISTENCIA DEL UN CONTRATO DE TRABAJO

No es materia de discusién en el presente asunto, que entre el demandante
y la demandada TRANSPORTADORA DEL META S.A.S. EN
REORGANIZACION — TRANSMETA S.A.S, existiéo un contrato de trabajo a
término indefinido, vigente entre el 29 de junio de 2011 y el 10 de febrero
de 2017, desempenandose como conductor de tractocamion, tal y como lo
concluyé el fallador de Primera Instancia, y se corrobora, entre otros, con el
contrato de trabajo y sus otrosies (fl. 7-17 y 116-130), la carta de
terminacion del contrato de trabajo (fl. 133), laliquidacion final del contrato
de trabajo (fl. 66 y 134) y la certificaciéon laboral (fls. 67 y 139).

DE LA PRIMA EXTRALEGAL DE CAMPO COMO FACTOR SALARIAL

Afirma la parte demandada, en su recurso, que la prima extralegal, de
campo, era un beneficio concedido al trabajador, por mera liberalidad;
respecto del cual, las partes pactaron que no constituiria factor salarial, tal
y como se determiné en el contrato de trabajo y los otrosies firmados; hecho
ratificado por el trabajador, al declarar a paz y salvo por todo concepto a su
empleador, mediante documento suscrito el 31 de diciembre de 2014.

En tal sentido, establece el articulo 127 del CST: “ELEMENTOS
INTEGRANTES. Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacién
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones...”, de donde se
desprende que todo pago hecho al trabajador, no importa el concepto o
definicién que se le dé, hace parte del salario, pago que, por supuesto, debe
corresponder a la retribucion que el empleador hace al trabajador por la
prestacion de sus servicios. Mientras que el articulo 128 de ese mismo
Codigo reza: “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,
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ni para enriguecer 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 alimentacion,
habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o
de navidad...”; pudiéndose colegir, por tanto, que aquellos pagos que no
corresponden a una contraprestacion por la labor del trabajador, no pueden
considerarse salario, como bien es el caso de las indemnizaciones, en los
términos del articulo 130 del CST, o pagos por mera liberalidad del
empleador, entre otros.

De la anterior disposicion bien puede afirmarse que las partes tienen la
posibilidad de pactar qué sumas extralegales no constituyen factor salarial,
estipulacién que solo resulta ineficaz en la medida en que contravenga los
derechos minimos del trabajador o desmejore sus condiciones laborales.

En ese orden de ideas, pese a que la ley no prohibe que los sujetos de la
relacién laboral pacten la desalarizacién de determinados beneficios directos
del contrato de trabajo, le corresponde en ultimas al Juez Laboral, verificar
la legalidad de dicho acuerdo de voluntades, puesto que, en virtud de lo
pactado, no es posible desfigurar la naturaleza salarial de las erogaciones
remuneratorias del trabajo, dado que el articulo 43 del CST prevé la
ineficacia de las estipulaciones o condiciones que sean contrarias a la ley.

Asi, cuando se trate de un pago al que la ley no le otorgue directamente la
indole de salario, habra que determinarse si esa naturaleza se presenta por
reunirse los elementos con los que el legislador pretendié definir el concepto
de salario. Por tanto, si determinado pago no es considerado salario, a pesar
de que por sus caracteristicas es retribucion directa del servicio prestado, el
juzgador laboral, una vez analizadas las circunstancias propias del caso,
hara la declaracién correspondiente.

Al respecto, para dirimir el conflicto de si tener prima extralegal de campo,
como factor salarial para la reliquidacion de las prestaciones sociales, es
necesario traer a colacion la sentencia proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 16 de mayo de 2018, con
radicacion No. 63988, reitera en la 84485 del 14 de octubre de 2020, en la
que se establecio que:

“.. por regla general todos los pagos recibidos por el trabajador por su
actividad subordinada son salario, a menos que: (i se trate de
prestaciones sociales; (ii) de sumas recibidas por el trabajador en dinero
o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su patrimonio sino
para desempenar a cabalidad sus funciones; (iii) se trate de sumas
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ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador; (iv)
los pagos laborales que por disposicién legal no son salario o que no
poseen una propésito remunerativo, tales como el subsidio familiar, las
indemnizaciones, los vidticos accidentales y permanentes, estos ultimos
en la parte destinada al transporte y representacion; y (v) «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 alimentacién, habitaciéon o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidady» (art. 128 CST).

En la medida que la ultima premisa descrita es una excepcion a la
generalidad salarial de los pagos realizados en el marco de una relacién
de trabajo, es indispensable que el acuerdo de las partes
encaminado a especificar qué beneficios o auxilios extralegales no
tendran incidencia salarial, sea expreso, claro, preciso y
detallado de los rubros cobijados en él, pues no es posible el
establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco via
interpretacion o lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron objeto
de pacto. Por ello, la duda de si determinado emolumento estd o no
incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla
general, esto es, que para todos los efectos es retributivo.

En sede de instancia, es necesario subrayar que la facultad consagrada
en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no permite
despojar de incidencia salarial un pago claramente remunerativo,
cuya causa directa es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta
Corporacion, «la ley no autoriza a las partes para que dispongan
que aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ 39475,
13 jun. 2012).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario
«todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién gue se adopter, sumado a que el derecho del trabajo, es por
definicién, un universo de realidades (art. 53 CP), no podrian las partes,
a través de acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o
disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es.

De lo anterior se observa fdcilmente que, tal como lo determiné el a quo,
los pagos recibidos por el demandante eran habituales, periédicos
y permanentes, pues fueron percibidos casi en todos los meses de los
anos 2006 a 20089.

Adicionalmente, la Corte advierte que las denominadas bonificaciones en
realidad eran comisiones; es decir, pagos correlacionados con el
cumplimiento de determinadas metas a cargo de los analistas de credito
de la Fundacién Mundo Mujer. En otros términos, son remuneraciones
ligadas al desempeiio o la actividad del trabajador, que, por tanto,
son claramente retributivos.” (Negrilla fuera de texto)

En el asunto que nos ocupa, de acuerdo con la clausula tercera del contrato
de trabajo, suscrito entre las partes “las partes acuerdan, expresamente, que
no constituyen salario los pagos o reconocimientos que se le hagan a EL
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TRABAJADOR en dinero y/ o en especie por concepto de beneficios o auxilios
ocasionales o habituales, tales como: Alimentacion, habitacién, vestuario,
transporte, hoteles, aguinaldos, pasajes, uniformes, sobresueldos, primas o
bonificaciones extralegales de vacaciones, de servicio, de antigtiedad, y de
Navidad, auxilios o becas para estudios, auxilios por muerte de familiares o
por calamidad doméstica, auxilios o reconocimientos por drogas o consultas
médicas u odontolégicas, bonos por desplazamientos o cualquier otro pago o
beneficio” (fls. 8-9 y 117-118).

Ademas, en el paragrafo de la clausula sexta, también se pacto que “Para
cada caso en particular de traslados permanentes o temporales mayores a
un (1) mes, EL EMPLEADOR analizara las condiciones econdmicas
individualmente y podra libremente reconocer los gastos correspondientes a
su traslado” (f1.9 y 118); y, en el paragrafo segundo de la clausula décimo
séptima, se reiter6 que “Es entendido que las gratificaciones y las
bonificaciones que ocasionalmente EL EMPLEADOR haga a EL TRABAJADOR
por mera liberalidad no constituye salario para ningun efecto” (fls. 12 y 121).

Adicionalmente, mediante otrosi del 1 de agosto de 2013, demandante y
demandada, establecieron que “SEGUNDA.- LAS PARTES, reconocen que EL
EMPLEADOR, siempre ha otorgado por mera liberalidad a EL TRABAJADOR una
prima extralegal de campo no constitutiva de salario, por tanto, es intencion de LAS
PARTES formalizar a través del Contrato de Trabajo, el pago de la prima extralegal
de campo; en consecuencia LAS PARTES convienen expresamente que EL
TRABAJADOR, continuard recibiendo por mera liberalidad, el pago denominado
como “PRIMA EXTRA LEGAL DE CAMPO”, cuyo valor es proporcional al tiempo en
que EL TRABAJADOR permanezca por fuera de la ciudad de Bogota D.C..
PARAGRAFO PRIMERO: LAS PARTES convienen que de conformidad con los articulos
128 y 129 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, esta “PRIMA EXTRALEGAL DE CAMPO”
se otorga por mera liberalidad de EL EMPLEADOR y no ha sido ni es constitutiva de
salario para ningtn efecto”. (Folios 123 y 125).

Luego, el 1 de agosto de 2014, nuevamente las partes, suscribieron otrosi al
contrato acordando “expresamente que EL TRABAJADOR, recibira a partir
del primero (1) de agosto de dos mil catorce 2014, y solo por el tiempo en que
EL TRABAJADOR desarrolle sus actividades para cumplimiento del contrato
No. MA-0001561 de transporte de liquidos, celebrado entre ECOPETROL y
TRANSMETA S.A.S., un auxilio mensual de transporte por valor de DIECISEIS
MIL OCHOCIENTOS PESOS ($16.800) M/ L, el cual se hard efectivo mediante
consignacion en la cuenta de nomina registrada por El TRABAJADOR. De
igual manera LAS PARTES convienen que el mencionado auxilio, no
constituira salario, ni factor salarial para ningtn efecto, de conformidad con
lo previsto en el articulo 128 de Cédigo Sustantivo de Trabajo modificado por
el articulo 15 Ley 50 de 1990 y demds normas que lo adicionen, modifiquen,
ete... "(fls. 14).
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Al absolver interrogatorio de parte, el actor, informé que, en diciembre de
2014, firmé un documento de transaccion, que la demandada, no le dejo
leer, y, a cambio le ofrecieron $1.000.000 o de lo contrario, el jefe inmediato,
le dijo que lo despedian; indico que, la prima extralegal de campo, era
pagada por kilémetro recorrido o por la cantidad de trabajo que hiciera con
el vehiculo, por lo tanto, era variable; que, ademas recibia un dinero para
manutencién y alojamiento, equivalente, al comienzo de la relaciéon laboral,
a $40.000 y para 2015, era de $50.000; adicionalmente, le daban un aporte
para peajes y despichadas; el combustible no lo pagaban, porque la
empresa, tenia convenio con las estaciones de servicio.

También declararon en el proceso JOHN MARIO VALERO BENAVIDES y
HUMBERTO SILVA RUIZ, compaieros de trabajo del demandante, quienes
también se desempefnaron, en la demandada, como conductores de
tractocamion; y, senalaron que, a todos los conductores, les pagaban la
prima extralegal de campo, por kilometros recorridos, y tenia unas tarifas
dependiendo si el viaje se hacia con el vehiculo cargado o vacio, y después,
pasé a depender del numero de viajes; que, la empresa cancelaba
mensualmente dicho concepto, salvo cuando salian a vacaciones, porque no
hacian ningan recorrido; adicionalmente, recibian un pago para
manutencién, que ellos denominaban viaticos, correspondientes a una
suma diaria, por ejemplo, por 6 dias de viaje y si el conductor, tardaba mas
dias, el dinero que gastaba le era reembolsado por la empresa; que, la
demandada, les hacia firmar muchos otrosies, los presionaban y
amenazaban con despedirlos si no firmaban, en una ocasion les ofrecieron
$1.000.000; refieren el caso de otros dos companeros, que se negaron a
firmar y salieron de la empresa, incluso uno agredié al jefe inmediato y se
fueron a los golpes.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisados los comprobantes de némina
visibles a folios 40 a 59, 146 a 148, asi como el reporte del sistema de
némina, de folios 182 a 184, advierte la Sala, que la demandada, cancelaba
al demandante, de forma habitual y permanente, la denominada prima
extralegal campo; y es clara su finalidad retributiva, pues, se pagaba al
trabajador dependiendo de los kilometros recorridos o los viajes realizados;
adicionalmente, de las clausulas antes citadas, se advierte que dicho
beneficio fue plasmado de manera general y abstracta, por lo que la aludida
clausula de exclusion salarial se torna ineficaz al no ser el aludido acuerdo
totalmente claro, expreso, preciso y detallado respecto del monto a conceder
y la destinacién, pudiendo disponer el trabajador del mismo como lo
considerara.

De otro lado, en cuanto a la carga probatoria de la empresa, se establecio
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 5159 del 14 de noviembre de 2018, lo siguiente:
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“(...) Lo anterior, hace justicia al hecho de que el empresario es el duerio
de la informacién y quien diseria los planes de beneficios, de alli que se
encuentre en la mejor posicién probatoria para acreditar la destinacion
especifica de los beneficios no salariales, como podria ser cubrir una
contingencia, satisfacer una necesidad particular del empleado, facilitar
sus funciones o levar su calidad de vida.

()

En primer lugar, tanto el auxilio de gastos médicos y la pensién voluntaria
eran entregados en dinero a la trabajadora para que ella dispusiera
inmediatamente de esos recursos. Por esta via la demandante podia
emplear esos dineros en la satisfacciéon de las necesidades que
usualmente se colman mediante el salario, tales como vivienda, salud,
educacion alimentacién, recreacion entre otros. Es decir, la supuesta
destinacién especifica alegada por la empresa se derrumba con el hecho
de que esos auxilios eran traducidos en dinero para que la trabajadora
dispusiera de ellos como a bien tuviera.”

Conforme a lo anterior, es importante sefialar que la empresa nunca regulo
el destino de los dineros que se entregaron al demandante, razén por la cual,
resulta acertada la decision del Juez de Primera Instancia en este sentido,
y asi se confirmara.

DE LOS VIATICOS

Manifiesta la parte demandada, en su recurso, que los viaticos entregados al
demandante, no eran constitutivos de salario, porque su finalidad era cubrir
los gastos de transporte, y algo de hospedaje, pero de forma ocasional.

Respecto a este concepto, dispone el articulo 130 del CST:

“ARTICULO 130. VIATICOS.

1. Los viaticos permanentes constituyen salario en aquella parte
destinada a proporcionar al trabajador manutenciéon y
alojamiento; pero no en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar los
medios de transporte o los gastos de representacion.

2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos
cornceptos.

3. Los vidticos accidentales no constituyen salario en ningin caso.
Son vidticos accidentales aquéllos que sélo se dan con motivo de un
requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente.”. (Negrilla
fuera de texto).

De la norma transcrita se entiende que los viaticos constituyen salario
siempre que sean habituales y cubran conceptos como manutencion y
alojamiento. En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 28 de noviembre de 2018, con
radicacién 64018, fij6 como requisitos a tener en cuenta para determinar la
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incidencia salarial de los viaticos y su permanencia, (i) que tengan caracter
habitual, (ii) que los desplazamientos sean ordenados por el empleador, (iii)
que las actividades encargadas estén relacionadas con funciones propias del
cargo y (iv) que se otorguen para gastos de manutencion y alojamiento.

Descendiendo al caso en concreto se tiene que una relacion de los gastos
por parqueadero, peajes y lavado, entre otros, cancelados al trabajador entre
enero de 2013 y febrero de 2017 (fls.193-391); el reporte del sistema de
némina, de folios 182 a 184, donde se relaciona, desde febrero de 2014, el
pago mes a mes, del concepto viaticos prestacionales; ademas, tanto el
demandante, como los testigos, fueron coincidentes en sus declaraciones,
al senalar que la empresa demandada, les daba por viaje, en un comienzo
$40.000 diarios y para el ano 2015 fueron $50.000, para manutencion y
alojamiento, que siempre se cancelaba a todos los conductores, salvo
cuando salian a vacaciones, y no hacian viajes; que, dicho pago dependia de
los dias que tardaran en cada traslado y si no les alcanzaba, gastaban de su
propio dinero y la empresa les reembolsaba esos gastos.

Frente a lo anterior, se tiene que los conceptos de alimentacién o habitacion
fueron pactados entre las partes como no constitutivos de salario, sin
embargo, no puede ser de recibo que un pacto del trabajador y del empleador
en el contrato de trabajo supla o modifique el contenido de las normas de
orden publico y vulnere los derechos minimos e irrenunciables establecidos
por ley para los trabajadores, dado que como ya se indico el Legislador
establecié que cuando los viaticos son permanentes, habituales o frecuentes
constituyen salario, denominados bajo el concepto de manutenciéon o
alimentacion, alojamiento o vivienda, en razén a que tienden a cubrir los
costos del trabajador, que usualmente y mientras permanece en su sede,
hubiere tenido que sufragar con su salario; por lo tanto, en el presente caso,
se encuentra mas que acreditado que la empresa le canceld al demandante,
viaticos de manera frecuente, los cuales estaban destinados a brindar al
trabajador manutencién y alojamiento; sin que la demandada, lograra
acreditar que dicho pago estaba destinado a otro concepto; acreditada la
causacion o periodicidad de los viaticos que percibia el actor, se confirmara la
sentencia apelada.

DEL PAGO DE LA LIQUIDACION FINAL DE PRESTACIONES

Finalmente, solicita la parte actora, que se reforme la sentencia que se reforme
la sentencia de Primera Instancia, ordenando ademas de los reajustes, el pago
de la liquidaciéon de prestaciones sociales, que la demandada, acepto
adeudarle al trabajador; no obstante, tal peticiéon no resulta procedente, si se
tiene en cuenta que el Juez de Primer Grado, en su decision, ya reajusto las
prestaciones sociales, que se encuentran alli relacionadas; por lo que, de
acceder a lo solicitado por la parte actora, se condenaria a la demandada a
realizar un doble pago por los mismos conceptos; lo que conduce a confirmar

la decision del a-quo.
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Sin costas en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de julio de 2019, por
el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por RICARDO AUGUSTO RIVEROS MICAN EN
CONTRA DE TRANSPORTADORA DEL META S.A.S. EN REORGANIZACION
-TRANSMETA S.A.S., conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Se confirman las de Primera
Instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,
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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105037201700587-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente sennalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis

Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Contrato realidad - Pacto de desalarizacion — reliquidacion
prestaciones sociales — indemnizacién por despido sin justa causa -
indemnizacion moratoria — solidaridad articulo 34 CST.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de las partes, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota calendada
el 5 de marzo de 2019, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
DIANA JULIETH GONZALEZ AVILA en contra de ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A, COMPAN{A DE SEGUROS BOLIVAR S.A. y la llamada en
garantia JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A.

ANTECEDENTES

DIANA JULIETH GONZALEZ AVILA promovié demanda ordinaria laboral en
contra de ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A y la COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A., para que, previa declaraciéon de la existencia de
un contrato trabajo con la primera, se condene a las demandadas,
solidariamente, al pago de la reliquidacion de las prestaciones sociales y
vacaciones y aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, por no incluir
en su liquidacion, la totalidad de los factores salariales devengados, la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, la sancién por la no
consignacion de las cesantias en un fondo, la indemnizacién por despido sin
justa causa, la indexacién, lo ultra y extra petita y las costas procesales.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que, el
16 de junio de 2010, suscribié contrato de trabajo por obra o labor, con
ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., para desempeniar el cargo de
profesional en gestion del riesgo, asesorando varias empresas afiliadas a la
' 1
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COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., donde labord, en virtud de un
contrato de prestacién de servicios, suscrito entre las demandadas;
devengando un salario basico, méas auxilio de capacitacion, prima extralegal,
auxilio de transporte extralegal y auxilio de comunicaciéon, de forma
habitual; sin embargo, dichos conceptos, no fueron tenidos en cuenta por
esa demandada, para la liquidacion de prestaciones sociales, vacaciones, ni
aportes al Sistema de Seguridad Social.

Indica que, el 10 de enero de 2017, la demandada ADECCO SERVICIOS DE
COLOMBIA S.A., dio por terminado el contrato de trabajo, de manera
unilateral, alegando como justa causa, el cese de la actividad contratada por
la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.; no obstante, una vez
desvinculada, el cargo continué siendo desempenado por otra persona. Que,
el 22 de mayo de 2017, elevé reclamacion a las demandadas, solicitando el
pago de las sumas adeudadas, sin obtener una respuesta favorable al
respecto (fls. 2-10 y 118-143).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., dio
contestacion oportuna a la misma, mediante escrito visible de folios 260 a
271, oponiéndose a las pretensiones y aceptando la mayoria de los hechos,
salvo los relacionados con los conceptos que considera la demandante,
constitutivos de salario, respecto a lo cual indicé que, en la clausula quinta
del contrato de trabajo suscrito con la actora, se pactaron remuneraciones
salariales y no salariales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 15 de la
Ley 50 de 1990 y el articulo 128 del CST, estableciendo como auxilios
temporales no prestacionales, el auxilio no salarial por capacitacién, salud
y bienestar, transporte adicional y/o extralegal, auxilio por comunicaciones,
y, prima extralegal ARP, sumas reconocidas, no con el animo de
incrementar el patrimonio de la demandante, sino para el cabal
cumplimiento de las actividades contratadas. Asi mismo, aclaré que, la
terminacion del contrato de trabajo se produjo por el cumplimiento de la
labor para la cual fue contratada. Propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacién, cobro de lo no debido, compensacion, buena fe, pago,
inexistencia de solidaridad entre las demandadas, terminacién del contrato
por una justa causa objetiva.

La COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., segun contestacion obrante de
folios 188 a 211, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; sefialando
que, la demandante, no fue su trabajadora, por lo tanto, no le adeuda suma
alguna; aclaré que, suscribi6 un contrato comercial con ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.A., como proveedor, con licencia de salud
ocupacional, para prestar a manera de outsourcing, servicios de planes de
prevencion, entre otros, en virtud de la facultad de administracion de las
ARL. Formulé las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de
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causa, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y compensacion;
llamando en garantia a JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A.

La aseguradora, antes mencionada, sefialé que, en virtud del contrato de
prestacion de servicios suscrito entre ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A.
y la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., expidi6 la poliza de seguro de
cumplimiento particular No. 6769, que contiene, entre otros, el amparo del
pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales.
Propuso las excepciones de terminacion por justa causa del contrato de
trabajo suscrito entre DIANA JULIETH GONZALEZ AVILA y ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.A., improcedencia de reliquidacion o
reconocimiento de conceptos adicionales a los ya cancelados a la
demandante, por su empleador, inexistencia de incumplimiento de
obligaciones laborales por parte del tomador de la podliza de seguro de
cumplimiento particular No. 6769, inexistencia de solidaridad entre
ADECCO SERCICIOS COLOMBIA y la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR
en los términos del articulo 34 del CST, ausencia de cobertura de factores
prestacionales extralegales por parte de la poéliza de seguros de
cumplimiento, limite del valor asegurado y la genérica (fls.324-342).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de marzo de 2019, el Juzgado Treinta y siete (37) Laboral
del Circuito de Bogota, declar6 la existencia de un contrato de trabajo, por
obra o labor contratada, entre la demandante y ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A., del 16 de junio de 2010 al 10 de enero de 2017;
condenando a las demandadas, al pagar solidariamente, la reliquidacion de
las prestaciones sociales, vacaciones y aportes al Sistema de Seguridad
Social; ademas de la indemnizacién por despido sin justa causa.

Lo anterior, al considerar que la demandante, acredito el despido, sin que
se haya demostrado por parte de la demandada ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A., la causal invocada respecto a la finalizacion de la obra
contratada, pues, no existen elementos probatorios que permitan demostrar
la finalizacién del vinculo comercial con la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A. S.A., ni que ésta ultima haya manifestado expresamente su
voluntad de terminar esa relacion comercial; no obstante, ante la
imposibilidad de determinar con exactitud la fecha de finalizacion del
vinculo entre ADECCO y la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.,
conforme a lo establecido en el articulo 64 del CST, el a-quo, ordend
unicamente el pago de 15 dias de salario, por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa.

Respecto a los pagos por auxilio no salarial de capacitacion, salud y
bienestar, argumenté que, si bien estaban respaldados con el pacto de
exclusion salarial, fijado en la clausula quinta del contrato de trabajo, las
pruebas testimoniales, permitian concluir que la trabajadora, no recibi6
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capacitaciones, perdiendo sentido, razonabilidad y finalidad el pacto salarial
celebrado entre las partes, por este concepto, por lo que, debia ser tenido en
cuenta como factor salarial, pero, hasta el 28 de agosto de 2014, cuando
todos los factores reclamados desaparecieron y quedaron incluidos en la
base salarial en un 100%; en relacion con la prima extralegal ARP, lo tuvo
en cuenta para la reliquidacién reclamada, pues, dicho concepto no quedo
incluido en el pacto de desalarizacion consagrado en el contrato de trabajo,
ademas al absolver interrogatorio de parte, la representante legal de la
demandada ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., manifesto que este pago
estaba destinado a retribuir el servicio, constituyéndose conforme al articulo
127 del CST, como factor salarial.

Frente al auxilio de transporte adicional y comunicaciones, sefialé que, no
se dirigian a retribuir expresamente el servicio, ya que, para el gjercicio de
su labor, la demandante, necesariamente requeria movilizarse Yy
comunicarse con los clientes, circunstancia que se sumada al pacto de
desalarizacion, fijado en el contrato de trabajo, le permitié concluir que tales
conceptos se encontraban excluidos como factor salarial.

Declar6 no probada la excepcion de prescripcion de las pretensiones
causadas con anterioridad al 22 de mayo de 2014, salvo la reliquidacion del
auxilio de cesantias que no corrié la misma suerte por hacerse exigibles s6lo
hasta la terminacién del contrato de trabajo.

No decreté la sancién por la no consignacion de la cesantias en un fondo, ni
al pago de la indemnizacion moratoria, al no encontrar demostrada la mala
fe ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., quien tenia el convencimiento
respecto a que las sumas canceladas por auxilios extralegales no constituian
factor salarial, no existiendo animo defraudatorio de su parte.

Finalmente, en relacion con la solidaridad, en los términos del articulo 34
del CST, dada la naturaleza legal de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR,
como administradora de riesgos laborales, su objeto social, se hallaba
intimamente ligado con la labor realizada por la demandante, de
acompanamiento y capacitacion de los empleadores, y, en especial de sus
comités paritarios o vigias de seguridad y salud en el trabajo, para la
implementacién del Sistema General de Seguridad y Salud en el Trabajo,
prestando asistencia y asesoria en dicho concepto y en especial las
actividades de promocién y prevenciéon; ordenando a la llamada en garantia
JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., cubrir la totalidad de las
condenas, con la poliza de cumplimiento No. 6769.

RECURSO DE APELACION
Inconforme con la anterior determinacion, los apoderados de las partes y de

la llamada en garantia, presentaron recurso de apelacién, en los siguientes
términos:



Proceso Ordinario Rad.110013105037201700587-01
DIANA JULIETH GONZALEZ AVILA EN CONTRA DE ADECCO SERVICIOS DE COLOMBIA S.A. Y OTRO.

La parte demandante, solicita la revocatoria parcial de la sentencia,
senalando que, las demandadas, eran las llamadas a acreditar la
terminacion de la relacién comercial, carga que no cumplieron, razon por la
cual, debe entenderse que el contrato de prestacion de servicios celebrado
entre ellas, sigue vigente y por tanto, la condena por indemnizaciéon por
despido sin justa causa deberia ir, al menos, hasta la fecha en que se
contesto la demanda o como se advierte de la clausula quinta del contrato
suscrito entre ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A. y la COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A., por lo menos, entender que se mantuvo hasta
junio de 2017 o darsele el trato de un contrato a término indefinido, y por
ende, liquidar la indemnizacién, de la misma forma que se liquida para esa
clase de contratos.

Insiste en la inclusion de los demas factores que no ordend el Juez de
Primera Instancia, como factor salarial, para el reajuste de sus prestaciones,
pues, la actora, los devengo de forma periddica y habitual. Alega que, como
la sentencia reconoce algunos derechos, deberia ser a partir de esa decision,
que se cuenten los términos de prescripcién y no como lo ordend el a-quo,
pues, hasta ahora se le esta otorgando el derecho.

Pide que se conceda la indemnizacion moratoria, por estar mas que acredita
la mala fe del empleador ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., y analizar
la existencia de un contrato realidad entre la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A., y la demandante, como se desprende de la declaracion de
solidaridad.

ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., indica que, desde la suscripcion del
contrato de trabajo, la demandante, tenia conocimiento y acepto el pago de
unos conceptos no constitutivos de salario; no comparte la condena
relacionada con la indemnizacion por despido sin justa causa, pues, la labor
para la cual la actora, fue contratada finalizd, resultando valida la
terminacion del vinculo laboral. Que, no hubo ninguna subordinacién por
parte de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., respecto a la
trabajadora, por lo que, no puede hablarse de solidaridad y menos de
contrato realidad, como lo alega la parte actora en su recurso.

La COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR, refiere que, el contrato de trabajo
suscrito entre ADDECO SERVICIOS COLOMBIA y la demandante,
claramente indicaba que se le contrataba por obra o labor, supeditada a la
duracion del contrato y los requerimientos de esa Aseguradora, donde la
labor para la cual fue contratada finalizé, porque promocién y prevencion,
era una actividad que tenia temporalidad, y se hacia de acuerdo con el
requerimiento de los usuarios. Ademas, que, de acuerdo con clausula quinta
del contrato de trabajo celebrado con la demandante, ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A., pacté con ella que los beneficios extralegales, no serian
factor salarial, y al ser dicho acuerdo, ley para las partes, no puede
desconocerse. En cuanto a la solidaridad, reiteré que, el contrato con

ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., era de naturaleza comercial, sin que,
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pueda hablarse de identidad de objeto entre la labor desarrollada por la
actora y el objeto social de la aseguradora, pues, ésta no tiene licencia de
salud ocupacional, por ende, contraté a un tercer, para la promociéon y
prevencion de Salud Ocupacional.

La llamada en garantia JMACELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., dijo que,
dentro del proceso se acredité que el contrato de trabajo de la demandante,
termino por la finalizacion de la obra o labor contratada; que, ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.A., cumplié con los pagos pactados entre las
partes, por lo que, al no haber incumplimiento en ese sentido, no se puede
afectar la poliza contratada; adicionalmente, que, la COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A., no podia cumplir directamente con la labor para
la cual contrato a ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., por ser una
actividad ocasional referida a la promocién y prevencién de riesgos
laborales, ademas de no contar con una habilitacién o licencia para ello; y
que, los conceptos extralegales, reconocidos, no pueden ser cubiertos por la
poliza, por estar expresamente excluidos en el contrato de seguro.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el traslado de ley, la parte actora, se ratifica en los argumentos
expuestos al sustentar su recurso de apelacién, sefialando que al no haberse
determinado la fecha de terminacion del contrato comercial entre ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.Ay la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A,,
se entiende que a la fecha no ha claudicado y por lo tanto, la indemnizacion
por despido sin justa causa, debioé contabilizarse teniendo en cuenta los dias
transcurridos hasta la fecha del fallo y pagarse un dia de salario por cada
dia transcurrido o liquidarse de acuerdo con las normas establecidas para
contratos a término indefinido, es decir con lo estipulado en el inciso 4 del
articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo; pide que se incluyan como
factores salariales, los auxilios de capacitacion, salud y bienestar, prima
extralegal ARP, prima extralegal de comunicaciones y prima de transporte
extralegal, ya que, quedé demostrado en el plenario con los desprendibles
de pago y testimonios, que la actora percibia mensualmente de manera
periodica durante toda la relacion laboral dichos conceptos; que, no
encuentra buena fe en el actuar de un empleador que despide sin justa
causa a un trabajador, cuando atin seguia vigente la labor para la cual habia
sido contratada, por lo que debe concederse la indemnizacién moratoria; y,
teniendo en cuenta que los derechos aca alegados no fueron reconocidos por
la demandada, solicita que la prescripciéon sea contada desde el momento
en que se declaré el derecho, esto es desde la fecha de ejecutoria de la
sentencia de primera instancia.

Por su parte, la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., solicita la
revocatoria parcial de la sentencia, en cuanto a la condena que por
solidaridad a esa Compafia, toda vez que, tal y como se indico en la
contestacion de la demanda, las ADMINISTRADORAS DE RIESGOS
LABORALES, dentro de las funciones contempladas en el articulo 80 del
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Decreto ley 1295 de 1994, tiene la de realizar actividades de prevencion,
asesoria y evaluacion en riesgos profesionales, entre otras y para
desarrollarlas, el Decreto habilita a las ARL para hacer las contrataciones
necesarias a fin de desarrollar los objetivos, por ello, se debe buscar una
entidad que cuente con licencia en salud ocupacional, para que actué como
un outsourcing; de ahi que, haya firmar con ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A.,, un contrato de prestacion de servicios para la
implementacion de planes y programas de prevencion, los cuales se
encentran consignados en el contrato y los anexos de procedimiento
operativo, para empresas especificas; de lo cual se puede colegir que la
predicada solidaridad no existe, pues, no se puede imponer condenado
alguna por hacer uso de las facultades legales.

La demandada ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A y la llamada en
garantia JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., guardaron silencio al
respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66A del CPTSS, y conforme a lo
sefialado en la sentencia de Primera Instancia y los recursos de apelacion
presentados por las partes, considera la Sala, que el problema juridico a
decantar se contrae a determinar (i) si los denominados auxilios de
capacitacion, salud y bienestar, prima extralegal ARP, prima extralegal de
comunicaciones y prima de transporte extralegal, son o no constitutivos de
salario, y, en caso afirmativo, (ii) si resulta procedente la reliquidacion de
las prestaciones sociales; ademas, se debera establecer, (iii) si fue acertada
la liquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa, en los
términos ordenados por el Juez de Primera Instancia; (iv) si procede la
solidaridad decretada entre ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A. y la
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.; (v) si debe o no afectase la pdliza
adquirida por ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A.; y finalmente, (v) si el
término de prescripcion de los derechos reclamados por la actora, debe
contarse a partir de la ejecutoria de la sentencia.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO

No es materia de inconformidad en la alzada la existencia del vinculo laboral
que unio6 a las partes, mediante contrato de trabajo por obra o labor, vigente
entre el 16 de junio de 2010 y €l 10 de enero de 2017, en virtud del cual, la
actora se desempefio como profesional de gestion de riesgo profesionales, al
servicio de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., devengando como
ultimo salario basico la suma de $2.298.327 (fls. 21-32, 34, 35, 272-280,
288, 289).
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DE LOS BENEFICIOS NO CONSTITUTIVOS DE SALARIO

Alega la demandada ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., en su recurso,
que, al suscribir el contrato de trabajo, la demandante, tenia conocimiento
y acepto el pago de unos conceptos no constitutivos de salario, por lo que,
no procede el reajuste de las prestaciones sociales y vacaciones, incluyendo
el auxilio de capacitacion y la primera extralegal ARP, como lo ordené el Juez
de Primera Instancia. Por el contrario, la parte actora, se duele en su
recurso, por no haberse incluido también como factores salariales el auxilio
de transporte extralegal y de comunicaciones, los cuales también recibia de
forma habitual y permanente.

En tal sentido, establece el articulo 127 del CST: “ELEMENTOS
INTEGRANTES. Constituye salario no sélo la remuneracién ordinania, fija o
variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion
que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones...”, de donde se
desprende que todo pago hecho al trabajador, no importa el concepto o
definicion que se le dé, hace parte del salario, pago que, por supuesto, debe
corresponder a la retribucion que el empleador hace al trabajador por la
prestacion de sus servicios.

Por su parte, el articulo 128 de ese mismo Cédigo reza: “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 desemperiar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacién, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VI y
IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente wu 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 alimentacién,
habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o
de navidad...”; pudiéndose colegir, por tanto, que aquellos pagos que no
corresponden a una contraprestacion por la labor del trabajador, no pueden
considerarse salario, como bien es el caso de las indemnizaciones, en los
términos del articulo 130 del CST, o pagos por mera liberalidad del
empleador, entre otros.

En sentencia con radicacion 35579 del 28 de julio de 2009 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, reiteré su posicion sobre
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los pagos que constituyen salario, cuya esencia no puede desnaturalizarse
por acuerdo de las partes; al respecto indico:

“Cabe destacar, que lo anotado, debe entenderse logicamente bajo la
premisa de que se trata de un beneficio, prima extralegal, sobre el que se
pueden celebrar acuerdos de desalarizacién de conformidad con el
articulo 15 de la ley 50 de 1990, porque situacion diferente seria_si
estuviéramos hablando de pagos o compensaciones directas del servicio
prestado, sobre los gue no resulta viable celebrar este tipo de pactos, como
por ejemplo las comisiones que por ley son salario, independiente de que
se cancelen mensualmente o en periodos mds largos”. (Subraya fuera de
texto).

De las anteriores disposiciones, bien puede afirmarse que las partes tienen
la posibilidad de pactar qué sumas extralegales no constituyen factor
salarial, estipulacion que solo resulta ineficaz en la medida en que
contravenga los derechos minimos del trabajador o desmejore sus
condiciones laborales.

En ese orden de ideas, pese a que la ley no prohibe que los sujetos de la
relacion laboral pacten la desalarizacion de determinados beneficios directos
del contrato de trabajo, le corresponde en ultimas al Juez Laboral, verificar
la legalidad de dicho acuerdo de voluntades, puesto que, en virtud de lo
pactado, no es posible desfigurar la naturaleza salarial de las erogaciones
remuneratorias del trabajo, dado que el articulo 43 del CST, prevé la
ineficacia de las estipulaciones o condiciones que sean contrarias a la ley.

Asi, cuando se trate de un pago al que la ley no le otorgue directamente la
indole de salario, habra que determinarse si esa naturaleza se presenta por
reunirse los elementos con los que el legislador pretendio6 definir el concepto
de salario. Por tanto, si determinado pago no es considerado salario, a pesar
de que por sus caracteristicas es retribucion directa del servicio prestado, el
juzgador laboral, una vez analizadas las circunstancias propias del caso,
hara la declaracion correspondiente.

En el presente caso, de acuerdo con el paragrafo cuarto de la clausula quinta
del contrato de trabajo, ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A. y la
demandante, pactaron:

“PARAGRAFO CUARTO: Para los efectos previstos en el articulo 15 de la
Ley 50 de 1990, actualmente vigente, expresamente convienen las partes
que los beneficios o auxilios habituales u ocasionales, en dinero o en
especie, que concediere el EMPLEADOR al TRABAJADOR por mera
liberalidad no constituyen salario; particularmente, se incluye dentro de
este pacto, todo eventual suministro de alimentacioén, vivienda, auxilio de
educacién y otros auxilios andlogos, el monto que excede de lo que en
cualquier tiempo hubieren valorado expresamente las partes de estos
conceptos, el suministro de los mismos a bajo precio, asi como cualquier
prima extralegal , de vacaciones, de servicios o de Navidad y, en general
cualquier auxilio o beneficio que se otorgue , sin que lo antes expresado
configure obligacion para EL EMPLEADOR de conceder tales beneficios
que ha venido concediendo EL EMPLEADOR son de cardcter temporal Yy
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no prestacional. EL TRABAJADOR acepta de antemano la regulacion
expresa que expida la organizacion a través sus normas de empresa.

De manera precisa se relacionan los AUXILIOS TEMPORALES NO

PRESTACIONALES:
Auxilio no Salarial Transporte
Capacitacién, Salud y Adicional Comunicaciones
Bienestar
436.424 80.000 N/A

El 28 de agosto de 2014, las partes suscribieron otrosi al contrato de trabajo,
acordando el pago de un salario basico mensual, por la suma de $2.088.640,
a partir del 1 de septiembre de 2014, y que, “determinan de mutuo acuerdo
las partes, que desde de la (sic) suscripcion de este acuerdo, EL EMPLEADOR
cesara el reconocimiento y pago de los auxilios temporales no prestacionales
reconocidos en el contrato principal” (f1.32). Adicionalmente, de acuerdo a los
comprobantes de némina visibles de folios 43 a 104, se advierte que la
trabajadora, recibi6é de forma habitual y permanente, hasta el septiembre de
2014, el pago de “Aux. Capacitacion Salud — Bien.”; cada seis meses le era
cancelada la “Prima Extralegal ARP”.

Al absolver interrogatorio de parte la representante legal de la demandada
ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., indicé que, las partes establecieron
en el contrato de trabajo unos beneficios no constitutivos de salario, en uso
de la libertad contractual; ademas que, tanto el auxilio por capacitacion,
como la denominada prima extralegal ARP, eran un reconocimiento a la
trabajadora, por el tipo de actividad desempefiada, concedidos por mera
liberalidad, que no tenia una incidencia salarial; y que, a partir del 2014,
junto a los demas beneficios extralegales, paso a ser parte del salario, por
voluntad del empleador, sin que representara una desmejora, sino un
garantia para la actora, de mejoras laborales; que, la prima extralegal ARP,
no se pact6 expresamente como una exclusion salarial en la clausula quinta
del contrato de trabajo, sin embargo, en ella si se refiri6 a las primas
extralegales de manera general, por lo que debe entenderse que también
cubre dicho concepto.

Por su parte, las testigos ELICENIA PATRICIA ROSALES SARAY y DIANA
MARIA OLAYA SANDOVAL, compafieras de trabajo de la demandante,
vinculadas igualmente por ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., al
servicio de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., respecto al tema,
fueron coincidentes en senalar que, ADECCO, les pagaba una prima
denominada por capacitacién, pero, realmente no tenian convenio, ni cupo
en ninguna institucion educativa, para hacer uso de dicho beneficio,
simplemente recibian ese dinero, y lo gastaban en sus cosas personales; y
que, también recibian una prima extralegal por ARP, pero desconocen a queé
correspondia dicho concepto; que, su salario estaba distribuido en un 70%,
que correspondia al valor con el que se liquidaban los aportes al Sistema de
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seguridad Social y prestaciones y un 30% de beneficios extralegales, entre
los que se incluian las capacitaciones y prima ARP.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que las denominados Auwxilio no
Salarial Capacitacién, Salud y Bienestar y prima extralegal ARP, fueron
concebidos como una retribucion directa al servicio prestado, de ahi que,
sean considerados factor salarial, conforme a lo establecido en el articulo
127 del CST, independientemente del pacto celebrado entre las partes, que
le desconocié tal caracter; ademas, no tenian una destinacion especifica y
como acepto la representante legal de ADECCO SERVICIOS COLOMBIA
S.A., al absolver el interrogatorio de parte, eran un reconocimiento a la
trabajadora, por el tipo de actividad desarrollada, pudiendo disponer la
actora, de los mismos como lo considerara; resultando acertada la decision
del Juez de Primera Instancia, al darles tal caracter.

Ahora, también fue objeto de inconformidad por la parte actora, que no se
le haya dado la categoria de factor salarial a los auxilios de transporte
extralegal y de comunicaciones; sin embargo, considera la Sala, que pese a
ser reconocidos de forma habitual, estaban destinados para cumplir a
cabalidad las labores desempefiadas por la demandante, razén por la cual,
no pueden considerarse factor salarial, a la luz de lo establecido por el citado
articulo 128 del CST.

DE LA TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y LA
INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA

Alega la parte demandada en su recurso, que la terminacion del contrato de
trabajo de la actora, se produjo por la finalizacion de la labor para la cual fue
contratada. A su vez, pretende la demandante, que la indemnizacion por
despido sin justa causa, sea liquidada hasta la presentacién de la demanda o
como se establece en el articulo 64 del CST, para los contratos a término
indefinido, pues, no se demostro la terminacién del contrato de prestacion de
servicios suscrito entre ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A. y la
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

El articulo 45 del CST, establece como una de las modalidades del contrato
aquella celebrada por «el tiempo que dure la realizacion de una obra o labor
determinadas, en la que lo que delimita su duracion, es la consecucion de
un determinado resultado; de forma tal que, concluida la labor o obra
contratada, termina el contrato de trabajo, como se establece en el literal d)
del numeral 1 del articulo 61 del CST, subrogado por el 5 de la Ley 50 de
1990.

En el presente caso, establecido como se encuentra el despido de la actora,
corresponde a la Sala estudiar la justa causa esgrima por el empleador para
terminar la relacion laboral, esto es, la finalizacion de la obra o labor
contratada. Al respecto, de acuerdo con la clausula séptima del contrato de

trabajo suscrito por las partes, su duracion seria “por el término necesario
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para realizar la labor contratada que consiste en el ejercicio del cargo para el
cual ha sido vinculado EL TRABAJADOR en la EMPRESA CONTRATANTE a la
que se refiere la clausula primera de este contrato, hasta cuando EL CLIENTE
o la EMPRESA CONTRATANTE manifestare a EL EMPLEADOR no requerir los
servicios de EL TRABAJADOR; caso éste en el cual EL EMPLEADOR queda
facultado para terminar el presente contrato por culminacién de la labor
contratada, segtin lo establecido en el Articulo 50 ., literal d) de la Ley 50 de
1990. Lo anterior, sin perjuicio de que EL EMPLEADOR pudiere dar por
terminado el presente contrato antes del término de la vigencia, por cualguiera
de las causales a que se refiere este contrato o con fundamento en lo previsto
por el Articulo 28 de la Ley 789 de 2002” (fls. 28 y 278).

En el interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.A., ésta indicé qué, el contrato de trabajo de la
demandante finalizé, porque la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.,
manifesté que ya no necesitaba de sus servicios, siendo ésta, una de las
causales pactadas para dar por finalizado el vinculo laboral. Por su parte,
las testigos ELICENIA PATRICIA ROSALES SARAY y DIANA MARIA OLAYA
SANDOVAL, al respecto manifestaron que, la demandante, se encontraba
de vacaciones, cuando recibié una llamada de ADECCO, informéandole la
terminacion del contrato, pero que, el contrato de prestaciéon de servicios
entre las demandadas, continué vigente; y que, en el caso de ELICENIA
PATRICIA ROSALES SARAY, ella continué por unos meses mas, también la
despidieron al indagar el porqué de esa decisién, en la COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A., le dijeron que era por temas de presupuesto.

No obra en el plenario, prueba alguna adicional de la cual se pueda
establecer la terminacion del vinculo comercial entre ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A. y COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., ni tampoco que
esta ultima haya manifestado a la demandada, su intencion de no requerir
mas de los servicios de la actora; milita a folio un acta de terminaciéon de
mutuo acuerdo y liquidacion de contrato de prestacion de servicios
celebrado entre las ya mencionadas, pero, data del 4 de junio de 2013, esto
es, con anterioridad a la finalizacion del vinculo laboral de la demandante;
razoén por la cual, no se puede concluir que el contrato de trabajo de la
actora, obedecié a la terminaciéon de la obra o labor para la cual fue
contratada, por lo que debido en injusta y, en consecuencia, resulta
acertada la decisiéon de la Juez de Primera Instancia, al imponer la
indemnizacién por despido sin justa causa.

Pese a lo anterior, considera la parte demandante, que, dicha indemnizacion
debe liquidarse, hasta la fecha en que se contesté la demanda, hasta el fallo
de Primera Instancia o calcularse como si se tratara de un contrato a

término indefinido.

Dispone el inciso tercero del articulo 64 del CST, que:
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“ARTICULO 64. TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE
TRABAJO SIN JUSTA CAUSA. En todo contrato de trabajo va envuelta la
condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con indemnizacion
de perjuicios a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion
comprende el lucro cesante y el dario emergente.

En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa
comprobada, por patte del empleador o si éste da lugar a la terminacién
unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion
en los términos que a continuacion se sernialan:

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del
lapso determinado por la duracién de la obra o la labor contratada, caso
en el cual la indemnizacion no serd inferior a quince (15) dias...”

Como ya quedo6 establecido, en €l caso de autos, no se demostro la
terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito entre ADECCO
SERVICIOS COLOMBIA S.A. y COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., ni
tampoco, que ésta ultima haya manifestado su intencién de no requerir mas
los servicios de la demandante, por lo que, al no haberse determinado la
duracion de la labor contratada, se encuentra ajustada la decision del a-
quo, al reconocer a la actora, la indemnizacion por despido sin justa causa,
conforme al término establecido legalmente, para esta clase de contratos.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA - ARTICULO 65 CST

También fue objeto de inconformidad de la parte demandante, que no se
haya condenado a las demandadas, a pago de la indemnizacion moratoria,
pues, desconocer derechos a favor de la actora, restandole el caracter de
salario, no es una conducta que se puede considerar revestida de buena fe.

En lo que interesa a la indemnizacion moratoria, el articulo 65 del CST,
modificado por el 29 de la Ley 789 de 2002, establece esta sancion, si a la
terminacion del contrato de trabajo, el empleador, no paga los salarios y
prestaciones debidas, caso en cual debera pagar al trabajador, una suma
igual al Gltimo 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
trascurrido los 24 meses contados desde la terminacion del contrato, el
trabajador, no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria o no hay un
pronunciamiento judicial al respecto, se pagaran intereses moratorios desde
la iniciacién del mes veinticinco hasta cuando se verifique el pago sobre las
sumas adeudadas; salvo, para los trabajadores que devenguen sélo un
salario minimo legal mensual vigente, quienes recibiran como
indemnizaciéon moratoria un dia de salario por cada dia de retardo, hasta
cuando se acredite el pago de los salarios y prestaciones sociales adeudadas
por el empleador. Dicha sanciéon, no puede imponerse de manera
automatica, ya que, debe determinarse en cada caso en particular, la
conducta de la demandada, en aras de establecer si actu6 de buena o mala
fe, para exonerarse de su pago.
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Asi pues, en el caso bajo estudio, es evidencia que la parte demandada,
actuo desprovista de mala fe, pues, a la terminacién del contrato de trabajo,
cumpli6 con la obligacion de pagar a la trabajadora, los salarios y
prestaciones que creyo deber, es decir, que tenia la plena conviccion que no
adeudaba suma alguna a la actora, por las acreencias laborales aqui
reclamadas; y si bien omitié liquidar las prestaciones sociales, incluyendo
como factores salariales el auxilio de capacitacién y la prima extralegal ARP,
tal conducta, no puede considerarse revestida de mala fe, ya que, no
obedecid capricho o rebeldia, sino a su firme convencimiento, respecto a que
tales conceptos no constituian salario; razén por la que, igualmente se
confirmara la decisién de Primera Instancia en este sentido.

DE LA SOLIDARIDAD PREVISTA EN EL ARTICULO 34 DEL CST

Se duele la demandada COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., de la
decision del a-quo, al condenarla de forma solidaria, al pago de las condenas
impuestas a ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A.; argumentando que, no
puede ser sancionada, por hacer uso de una facultad legal, ya que, como
Administradora de Riesgos Laborales, se encuentra habilitada para hacer
las contrataciones necesarias que considere necesarias, a fin de desarrollar
objetivos como de prevencién, asesoria y evaluacion en riesgos laborales,
entre otras.

Al respecto, dispone el articulo 34 del CST, que:

“1. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
patronos y no representantes ni intermediarios las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecuciéon de una o varias
obras o la prestacién de servicios en beneficio de terceros, por un
precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos
con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica Yy
directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duerno de la obra, a menos
que se trate de labores extranas a las actividades normales de su
empresa 0 negocio, serd solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad
que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las
garantias del caso o para que repita contra €l lo pagado a esos
trabajadores.

2. El beneficiario del trabajo o dueno de la obra también sera
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las
obligaciones de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun
en el caso de que los contratistas no estén autorizados para
contratar los servicios de subcontratistas”

En relacién con este asunto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia del 2 de junio de 2009, con radicacion
33082 senala que:
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“...Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores
oportunidades, que de cara al establecimiento de la mencionada
solidaridad laboral, en los términos del articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no es
exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto, que
la obra que haya ejecutado o el servicio prestado al beneficiario o
duerio de la obra no constituyan labores extranas a las actividades
normales de la empresa o negocio de éste. Y desde luego, en ese
analisis cumple un papel primordial la labor individualmente
desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es obvio concluir
que si, bajo la subordinacion del contratista independiente,
adelanté un trabajo que no es extranio a las actividades normales
del beneficiario de la obra, se dard la solidaridad establecida en el
articulo 34 citado...”

Para determinar entonces la posible responsabilidad solidaria de la
demandada COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., en el pago de las
condenas impuestas en primera instancia, basta con indicar que, no fue
objeto de controversia la existencia de un contrato de prestacion de servicios
entre esa demandada y ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A., por medio
del cual, ésta ultima asignaba profesionales en gestion de riesgos laborales,
para brindar asesorias, capacitaciones y supervisar, a distintas empresas
clientes de la ARL BOLIVAR; lo que ratificaron la demandante y las testigos
ELICENIA PATRICIA ROSALES SARAY y DIANA MARIA OLAYA SANDOVAL;
igualmente, al absolver interrogatorio de parte, la representante legal de la
Compania de Seguros, manifesté que, la ARL, manejaba a través de terceros,
los planes de prevencion de riesgos Laborales, y que, ADECCO, era la
encargada de asignarle los profesionales que esa Administradora necesitara,
de acuerdo a las directrices generales, que se acordaban en el contrato de
prestacion de servicios.

Asli pues, es claro que la labor para la cual fue contratada la demandante,
como asesora de gestion de riesgos laborales, pertenece a las actividades
normales o corrientes de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., en su
rol de Administradora de Riesgos Laboral; ademas de ser la directa
beneficiaria de los actividades desarrolladas por la actora, y sin que, para
nada pueda desconocerse su responsabilidad, por el simple hecho de alegar
a carencia de licencias de seguridad y salud en €l trabajo, o que, se trataba
de campanas preventivas, con una duracién determinada, pues, tales
argumentos, no resultan suficientes, para romper el nexo causal entre el
servicio prestado por la actora y su objeto social; maxime cuando, se reitera,
la labor de la demandante, no es extrafia a las actividades normales de dicha
Compania, quien como Administradora de Riesgos Laborales, debe
capacitar, asesorar y supervisar a sus afiliados, funcion que desarroll6 la
demandante, a nombre de dicha aseguradora; surgiendo entonces de esa
circunstancia, la solidaridad en el pago de las condenas impuestas a favor
de la demandante.

Valga aclarar en este punto, que no es posible considerar la existencia de
un contrato realidad, como sefial6 la parte actora, en su recurso, pues, tal
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situacion no fue objeto del debate probatorio, ni se incluyo dentro de las
pretensiones de la demanda.

DE LA AFECTACION DE LA POLIZA

Se opone la llamada en garantia JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A.,
a la decisién del Juez de Primera Grado, que ordené cubrir la totalidad de
las condenas impuestas, con la péliza de cumplimiento No. 6769, hasta el
limite del valor asegurado, porque ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A.,
cumplié con su obligaciones como empleador, no existe solidaridad alguna
de la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., y ademas, no se pacto en el
contrato de seguros, el no pago de beneficios extralegales.

Frente al cumplimiento de las obligaciones que tenia ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A., como empleador de la actora, y la existe solidaridad de la
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A, conforme lo expuesto en
procedencia, no se hace necesario un nuevo pronunciamiento al respecto;
ahora, en cuanto a los amparos de la pdliza de cumplimiento No. 6769,
resulta necesario aclarar a la llamada en garantia, que en el presente
asunto, no se reconocieron beneficios extralegales a la demandante, sino
que se procedio al reajuste de sus prestaciones sociales, por omision del
empleador en la inclusién de unos conceptos como factor salarial, de modo
tal que, al haberse contratado por parte de ADECCO SERVICIOS
COLOMBIA S.A., la mencionada péliza de seguro de cumplimiento, para
garantizar el “pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones” (fl.
250); y al resultar condenada de forma solidaria la beneficiaria de dicho
seguro, esto es, la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., no existe razon
alguna para exonerar a la aseguradora del cumplimiento estricto de la citada
poliza contratada.

Sin costas en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2019, por
el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral promovido DIANA JULIETH GONZALEZ AVILA en
contra de ADECCO SERVICIOS COLOMBIA S.A, COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A. y la llamada en garantia JMALUCELLI TRAVELERS
SEGUROS S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Las de primera instancia se
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confirman.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL ULUAGA
Ma do nte
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CARLOS ANTONIO BULLA PEREIRA EN CONTRA DE COLPENSIONES

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105006201900134-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota calendada el 14 de mayo de
2021, dentro del proceso ordinario laboral promovido por CARLOS ANTONIO
BULLA PEREIRA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE
PENSIONES -COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

CARLOS ANTONIO BULLA PEREIRA, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en procura de obtener el incremento pensional del 14% por
persona a cargo, junto con el retroactivo, a partir del 20 de septiembre de 2015,
debidamente indexado, intereses moratorios, lo ultra y extra petita y las costas del
proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, el 26 de
noviembre de 1983, contrajo matrimonio, con la seniora ANA ROSA PEREIRA,
conviviendo de forma permanente e ininterrumpida desde esa fecha, bajo el
mismo techo, compartiendo el mismo lecho, y dependiendo economicamente de
€l, pues, no trabaja, ni disfruta de una pensioén; que, el INSTITUTO DE SEGURO
SOCIAL, mediante resolucién 107098 del 12 de mayo de 2011, le reconoci6é
pension de vejez; sin embargo, tal decisiéon fue objeto de revocatoria directa, por
resolucion SUB278914 del 24 de octubre de 2018, reliquidando el derecho
pensional, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, en
cuantia de $699.847, a partir del 20 de septiembre de 2015,sin concederle los
incrementos por personas a cargo, a los cuales tiene derecho, como beneficiario
del régimen de transicion (fls.4-11).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacién al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 32 a 37, se opuso a la totalidad de todas las
pretensiones incoadas en su contra, y, respecto a los hechos acepto los
relacionados con el reconocimiento pensional del actor, de los demas dijo no se
ciertos o no constarle. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, preinscripcién, buena fe y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 14 de mayo de 2021, absolvio a COLPENSIONES, de las pretensiones incoadas
en su contra, teniendo en cuenta que la sentencia SU-140 de 2019, aclaro que
los incrementos pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
desaparecieron para todos aquellos con derecho a pensionarse con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; no impuso condena en costas.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada por la a quo, la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, para que se acceda a las pretensiones de la
demanda, al considerar que, siendo beneficiario del régimen de transicion, le es
aplicable el articulo 21 de la Acuerdo 049 de 1990; ademas los requisitos facticos
para acceder a dichos incrementos, esto €s, dependencia y convivencia, se
encuentran acreditados dentro del proceso; asegura que, la sentencia SU-140 de
2019, no se habia proferido al momento de interponer la demanda, por lo que,
los criterios jurisprudenciales vigentes para esa época, si reconocian este derecho
pensional, por lo tanto, no puede aplicarse retroactivamente dicha providencia,
vulnerando los principios del in dubio pro operario, buena fe, confianza legitima
y seguridad juridica.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte demandada, solicité confirmar la decision
de Primera Instancia. La parte actora, guardé silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
la alzada previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CST, y conforme a lo senalado
en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacién presentado por el
apoderado del demandante, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor del demandante, por su conyuge a cargo.
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DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que COLPENSIONES a través de la Resolucion SUB-
278914 del 24 de octubre de 2018, mediante la cual resolvié la revocatoria directa
de la resolucion No. 107098 del 12 de mayo de 2011, reliquidé la pensién de vejez
del demandante CARLOS ANTONIO BULLA PEREIRA, atendiendo los parametros
del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad,
ordenando su pago, en cuantia de $ 699.847, a partir del 20 de septiembre de
2015 (fls. 19-22).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo afo, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementardn ast:

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge
o companero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicaciéon 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgaciéon de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicién, lo cierto es que
dicho régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemploé la aplicaciéon del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o niumero
de semanas cotizadas y €l monto de la pensién —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevé a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir, por manera que los derechos de
incremento que previo la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucién Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de

1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacion del principio de
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favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a él reconocida inicialmente en el afio 2011 y reliquidada en el 2018, no se
encuentra obligacién alguna a cargo de la entidad pagadora de otorgar el
incremento por conyuge a cargo contemplado en el Acuerdo 049 de 1990, no solo
porque ya se encontraba derogada dicha prestacion, sino porque de conformidad
con lo manifestado por esa Alta Corporaciéon “las cargas referidas a los
incrementos del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 resultaban contrarias al Acto
Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor, el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia.

COSTAS

En esta instancia a cargo de la parte demandante, atendiendo el resultado
favorable del recurso de apelacion. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de mayo de 2021, por el
Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso promovido
por CARLOS ANTONIO BULLA PEREIRA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incluyanse como agencias en derecho la suma de $400.000 Las de primera

instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE mﬁ%m‘uﬁz ZULUAGA

Magistrado

Los magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105006201800326-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzéalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota calendada el 26 de febrero de
2020, dentro del proceso ordinario laboral promovido por LUIS ANTONIO
CAVIEDES DIAZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE
PENSIONES -COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

LUIS ANTONIO CAVIEDES DIAZ, promovio demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES en
procura de obtener el reajuste de la pensién de vejez, en proporcion del 14% sobre
el salario minimo legal mensual, reconocimiento y pago del incremento pensional
del 14% por su conyuge LOURDES ARAMBULO DE CAVIEDES, a partir del 1 de
agosto de 2009, junto con el retroactivo causado desde el cumplimiento de los
requisitos legales, debidamente indexados, por 14 mesadas al afio, lo ultra y
extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, el 11 de abril de
1973, contrajo matrimonio, por el rito catélico, con LOURDES ARAMBULO DE
CAVIEDES, con quien convive desde esa fecha; que, mediante resolucion No.
00450 del 28 de julio de 2006, la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO, le
reconocié pensiéon de jubilacion; posteriormente, por resolucion GNR 48567 del
14 de febrero de 2017, COLPENSIONES, le reconocio pension de vejez, en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, negando los incrementos por conyuge a cargo,
por no ser un beneficio del régimen de transiciéon y haberse derogado con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; que, su conyuge, no ha laborado para
ninguna entidad estatal, ni particular, no ha realizado aportes para efectos
pensionales a ninguna entidad, es su beneficiaria en salud, y depende
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economicamente de €él; siendo su pension el tnico ingreso de subsistencia que
posee la pareja (fls. 3-11).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 37 a 83, se opuso a la totalidad de todas las
pretensiones incoadas en su contra, y, respecto a los hechos aceptdo los
relacionados con €l reconocimiento pensional del actor, de los demas dijo no se
ciertos o no constarle. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de
la obligacion, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, inaplicabilidad del Decreto 758 de 1990 en los casos de pensionados
por régimen de transicion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, no procedencia des pago de costas en instituciones
administradoras de Seguridad Social del orden publico y la innominada o
geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida
el 26 de febrero de 2020, absolvi6 a COLPENSIONES, de las pretensiones
incoadas en su contra, teniendo en cuenta que la sentencia SU-140 de 2019,
aclaré que los incrementos pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, desaparecieron para todos aquellos con derecho a pensionarse con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, sin costas

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada por la a quo, la parte demandante,
interpuso recurso de apelaciéon, para que se acceda a las pretensiones de la
demanda, al considerar que la sentencia SU-140 de 2019, se contradice con la
sentencia SU-310 de 2017; ademas, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL2711 del 17 de julio de 2019,
es decir, 3 meses después de haberse proferido la sentencia SU-140 de 2019, dijo
que, para aquellos pensionados cuyas condiciones sobrevienen con posterioridad
a la concesion del derecho pensional, el plazo prescriptivo de los incrementos
debe comenzar a contarse una vez se reune la totalidad de esas exigencias legales
y no simplemente con el status de pensionado; por lo que, pide apartase de la
sentencia SU-140 de 2019, maxime cuando el rgano de cierre de la Jurisdicciéon
Ordinaria Laboral, tiene un criterio diferente, que es que debe imponerse, ante
las contradicciones de la Corte Constitucional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte demandada, advierte que
COLPENSIONES, ha actuado con total apego a la ley, por lo que solicita confirmar
su absolucion. El demandante, no se pronuncio6 al respecto.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
la alzada previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CST, y conforme a lo sefialado
en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion presentado por el
demandante, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al reconocimiento y
pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
en favor del demandante, por su conyuge a cargo.

DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que COLPENSIONES a través de la Resolucion GNR
48567 del 14 de febrero de 2017, le reconocio pension de vejez al demandante
LUIS ANTONIO CAVIEDES DIAZ, a partir del 4 de abril de 2010, en cuantia inicial
de $1.344.973, bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad (fls. 16-22).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo afno, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementardn asi:

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el cényuge
o compariero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacién 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, atin después de la promulgaciéon de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicién, lo cierto es que
dicho régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemplé la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizé la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevd a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido

objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
3



Proceso Ordinario Rad.110013105006201800326-01
LUIS ANTONIQ CAVIEDES DIAZ EN CONTRA DE COLPENSIONES

en la cual la Ley 100 de 1993 entr6 a regir, por manera que los derechos de
incremento que previo la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucion Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacién del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a él reconocida en el anno 2017, no se encuentra obligaciéon alguna a cargo de la
entidad pagadora de otorgar el incremento por cényuge a cargo contemplado en
el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacion “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucién”. Sin que resultan validos los argumentos de la
parte actora, respecto a los precedentes jurisprudenciales de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que manejaban un criterio diferente,
pues, ya esa Corporacion, entre otras, en sentencia SL2061 del 19 de mayo de
2021, acogi6 el criterio expuesto por la Corte Constitucional, en la sentencia SU-
140 de 1990, destacando que la solicitud de incrementos por personas a cargo,
resulta improcedente, ante la derogatoria organica del articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo ano.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor, el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia.

COSTAS

En esta instancia a cargo de la parte demandante, atendiendo el resultado
favorable del recurso de apelaciéon. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de febrero de 2020, por el
Juzgado Sexto (6) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso promovido
por LUIS ANTONIO CAVIEDES DIAZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $400.000 Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM
Magi

agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105022201800618-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota calendada el 23 de octubre
de 2019, dentro del proceso ordinario laboral promovido por MARIA TERESA
VARGAS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

MARIA TERESA VARGAS promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES en
procura de obtener el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14%
por su compaiero permanente BENJAMIN RODRIGUEZ MONTENEGRO a partir
del 1 de agosto de 2009, junto con el retroactivo causado desde el reconocimiento
de la pension los intereses moratorios, indexacién, lo ultra y extra petita y las
costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, desde el 17 de
junio de 1971, convive, haciendo vida marital, con el sefior BENJAMIN
RODRIGUEZ MONTENEGRO, compartiendo el mismo techo, lecho y mesa; que,
el entonces INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES, mediante la
resolucion 034828 del 28 de julio de 2009, le reconocié pensién de vejez, a partir
del 1 de agosto de ese mismo ano, en cuantia de $496.900; que, su comparfiero
permanente, tiene 71 anos de edad, no tiene pension, ni percibe un ingreso
economico adicional, por lo depende econémicamente de ella, quien siempre ha
asumido las obligaciones del hogar; el 7 de junio de 20108 elevé solicitud para
obtener el reconocimiento del incremento pensional del 14%, sin que
COLPENSIONES, se pronunciara al respecto (fls. 11-15).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 20 a 35, en donde se opuso a la totalidad de todas
las pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos acepto los
relacionados con el reconocimiento pensional de la actora, de los demas dijo no
constarle. Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de COLPENSIONES, no configuracion
del derecho al pago de IPC, ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, pago,
carencia de causa para demandar, no procedencia al pago de costas en
Instituciones Administradoras de Seguridad Social del Orden Publico, y la
innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 23 de octubre de 2019, absolvi6 a COLPENSIONES, de las
pretensiones incoadas en su contra, declaré probada la excepcion de prescripcion
y condeno en costas a la demandante.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada por el a quo la parte demandante, interpuso
recurso de apelacién, para que se acceda a las pretensiones de la demanda, por
tratarse de una obligacion de tracto sucesivo, en ese sentido prescriben los
incrementos no el derecho, razén por la cual, no es posible aplicar la prescripcion
total, porque seria la extincion del derecho; adicionalmente, hacia 2009 y afos
posteriores, el compafiero permanente de la actora, tenia la expectativa de
alcanzar el derecho pensional, por haber laborado en su juventud y tenia unas
semanas cotizadas, sin embargo, COLPENSIONES, le neg6 ese reconocimiento, y
es ahi, cuando la actora, decide reclamar los incrementos, sin a partir de ese
momento, que deberia contarse el término de prescripcion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la demandada COLPENSIONES, pide confirmar la
sentencia de Primer Grado, en aplicacion de lo dispuesto por la sentencia SU-
140 de 2019. La demandante, guardo silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
la alzada previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CST, y conforme a lo sefialado
en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion presentado por la
demandante, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al reconocimiento y
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pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
en favor de la demandante, por conyuge a cargo.

DEL STATUS DE PENSIONADA DE LA DEMANDANTE

No es materia de discusion que el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL hoy
COLPENSIONES a través de la Resoluciéon No. 034828 del 28 de julio de 20009, le
reconocioé pension de vejez a la demandante MARIA TERESA VARGAS, a partir
del 1 de agosto de 2009, en cuantia inicial de $496.900, bajo los parametros del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad (fl. 3).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran asi:

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensiéon minima legal, por el conyuge
o comparfiero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacién 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contempléo la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y €l monto de la pension —porcentaje-, siendo que en los
demaés aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizdo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevé a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entr6 a regir, por manera que los derechos de
incremento que previ6 la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, atin para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucion Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro estd, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de

1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacién del principio de
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favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que la aqui demandante no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a ella reconocida en el afio 2009, no se encuentra obligacion alguna a cargo de
la entidad pagadora de otorgar el incremento por céonyuge a cargo contemplado
en el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacion “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucién”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso de la actora el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia, pero por las razones aqui expuestas.

COSTAS

En esta instancia a cargo de la parte demandante atendiendo el resultado
favorable del recurso de apelacién. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de octubre de 2019 por el
Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por MARIA TERESA VARGAS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incluyanse como agencias en derecho la suma de $400.000 Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILEYAM ZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201800043-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 7%

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion interpuesto
por €l apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota calendada el 16 de
febrero de 2021, dentro del proceso ordinario laboral promovido por MARIA
MERCEDES CHIA DE SALAMANCA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIA DE PENSIONES -COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

MARIA MERCEDES CHIA DE SALAMANCA, promovi6 demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en procura de obtener el incremento pensional del 7% por su hijo
en estado de invalidez a cargo, junto con el retroactivo, a partir del 1 de mayo de
2002, debidamente indexado, lo ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES, mediante resolucién 009145 del
26 de abril de 2002, le reconocié pension de vejez, a partir del 1 de mayo de esa
anualidad, en cuantia de $309.000, de acuerdo a lo establecido en el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion; que, su
hijo PAUL SALAMANCA CHIA, se encuentra en estado de invalidez, con una
pérdida de capacidad laboral del 70.32%, estructurada desde €l 10 de marzo de
1991, segun dictamen 2017236875PP del 14 de septiembre de 2017, emitido por
COLPENSIONES; que, su hijo depende economicamente de ella, pues, por su
estado de invalidez, no puede trabajar, ni disfruta de una pension; por lo que, el
27 de octubre de 2017, reclamé ante COLPENSIONES, el reconocimiento del
incremento del 7% sobre la pension minima legal, por pensionas a cargo, mas su
indexacion, sin embargo, a la fecha de presentacion de la demanda, dicha
entidad, no se habia pronunciado al respecto (fls. 1-8 PDF).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante en la carpeta 02 del archivo PDF, se opuso a la totalidad de
todas las pretensiones incoadas en su contra, y, respecto a los hechos acepto los
relacionados con el reconocimiento pensional y la reclamaciéon administrativa, de
los demas dijo no se ciertos o no constarle. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion al reconocimiento del incremento sefialado en el
Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 de la misma anualidad,
buena fe de COLPENSIONES, falta de causa para pedir, prescripcion de los
incrementos pensionales, legalidad de los actos administrativos demandados,
imposibilidad de reconocimiento de intereses moratorios e indexacion,
imposibilidad de indemnizacion por costas judiciales y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 16 de febrero de 2021, absolvi6 a COLPENSIONES, de las
pretensiones incoadas en su contra, teniendo en cuenta, la derogatoria organica
de incrementos pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
como lo aclaré la Corte Constitucional en sentencia SU-140 de 2019; no
obstante, si en gracia de discusion, esa Juzgadora, se apartara de lo decidido en
dicha sentencia de unificacién, considerdé que se llegaria a la misma absolucion,
teniendo en cuenta que dichos incrementos se vieron afectados por el fenémeno
de la prescripcion. Condend en costas de Primera Instancia, a la demandante.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por la a quo, la parte demandante,
interpuso recurso de apelacion, para que se acceda a las pretensiones de la
demanda, argumentando que al considerar que, siendo beneficiaria del régimen
de transicién, le es aplicable el articulo 21 de la Acuerdo 049 de 1990; ademas,
cumple con los requisitos que exige la norma para tal fin, como lo son la
dependencia y condiciéon de discapacidad del hijo; ademas, antes de la sentencia
SU-140 de 2019, los criterios jurisprudenciales si reconocian este derecho
pensional, y la demanda, se presento antes de ese criterio de unificacion, por lo
tanto, no puede aplicarse retroactivamente dicha providencia, vulnerando los
principios de la favorabilidad, confianza legitima, seguridad juridica y de la buena
fe.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte demandante, pidié revocar la sentencia
apelada, para en su lugar acceder al reconocimiento de los incrementos de
reclamados, pues, el nuevo criterio de la Corte Constitucional, debe aplicarse
para procesos iniciados con posterioridad a dicha decisiéon, y no, a casos como €l
presente, donde se encuentra acreditados todos los requisitos para tener este
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derecho pensional. Por su parte, la demandada, solicita confirmar la sentencia
absolutoria.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a resolver
la alzada previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CST, y conforme a lo sefialado
en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion presentado por el
apoderado de la demandante, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 7% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor de la demandante, por su hijo invalido a cargo.

DEL STATUS DE PENSIONADA DE LA DEMANDANTE

No es materia de discusion que el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL hoy
COLPENSIONES a través de la Resolucion 009145 del 26 de abril de 2002, le
reconociéo pension de vejez a la demandante MARIA MERCEDES CHIA DE
SALAMANCA, atendiendo los parametros del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por
el Decreto 758 de la misma anualidad, ordenando su pago, en cuantia de
$309.000, a partir del 1 de mayo de 2002 (fl. 20 PDF).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 7% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el literal a) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementardan asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de
los hijos o hijas menores de 16 anos o de dieciocho (18) anos si son estudiantes
o por cada uno de los hijos invdlidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan econémicamente del beneficiario®.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacion 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefnalé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, atin después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transicion consagrado en €l articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemplo la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, inicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pension —porcentaje-, siendo que en los

demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
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analisis que precisamente realizo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevé a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir, por manera que los derechos de
incremento que previ6 la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, atin para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constituciéon Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicaciéon del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que la aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a él reconocida en el afio 2002, no se encuentra obligacion alguna a cargo de la
entidad pagadora de otorgar el incremento por hijo invalido a cargo contemplado
en el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion, sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacién “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion”.

De tal suerte, al no ser aplicable para €l caso de la actora, el Acuerdo 049 de
1990, tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia
de Primera Instancia.

COSTAS

En esta instancia a cargo de la parte demandante, atendiendo el resultado
favorable del recurso de apelacion. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de febrero de 2021, por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por MARIA MERCEDES CHIA DE SALAMANCA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $300.000 Las de primera
instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
Magi nte

kL
agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201800569-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
sefalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante, por haber sido adversa a sus intereses la sentencia proferida el 25
de junio de 2020, por el Juzgado Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de
Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por HERNAN HERNANDEZ
RIANO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

HERNAN HERNANDEZ RIANO, promovié demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, para
obtener el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por persona
a cargo, junto con el retroactivo desde el 31 de julio de 2011, debidamente
indexado, intereses moratorios, lo ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informd, en sintesis que, convive en union
libre con la senora AMANDA MONTENEGRO ROMERO, desde hace mas de 10
afios, de manera permanente e ininterrumpida, bajo el mismo techo,
compartiendo el mismo lecho; que, su compafiera permanente, depende
econémicamente de él, pues, no trabaja, ni disfruta de una pensién; que, el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES, mediante resolucion
108583 del 14 de mayo de 2012, le reconocié pension de vejez, a partir del 31 de
julio de 2011, en los términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pero no
incluyo el pago de los incrementos por personas a cargo, previstos en el articulo
21 del mismo Acuerdo, pese a encontrarse vigente dicha disposiciéon: que, el 27
de agosto de 2018, presenté ante COLPENSIONES, reclamacion administrativa,
por los incrementos del 14%; sin embargo, tal peticiéon fue negada, en la misma
fecha (fls. 1-9 PDF).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 38 a 47 del archivo PDF, en donde se opuso a la
totalidad de todas las pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos
acepto el reconocimiento de la pension de vejez a favor del demandante y la
reclamacion administrativa, los demas dijo no ser ciertos o no constarle. Propuso
las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, buena fe, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios, ni de indemnizacion moratoria, no configuracion del
derecho al pago del IPC ni de indexacién o reajuste alguno, carencia de causa
para demandar, cobro de lo no debido, prescripcién, compensaciéon y la
innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 25 de junio de 2020, absolvié a la demandada, de todas las
pretensiones incoadas en su contra, argumentado que, los incrementos por
personas a cargo, previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, fueron
derogados con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, como lo determino
la Corte Constitucional, en sentencia SU-140 de 2019; y, si en gracia de
discusion, se acogiera posicion distinta, los mismos se encuentran afectados por
el fenomeno de la prescripcién, por haberse causado el derecho a favor del actor
en el afio 2012, habiendo reclamado su reconocimiento solo hasta el 27 de agosto
de 2018, cuando ya habian prescrito, por haber transcurrido mas de 3 anos,
conforme a lo establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS;
condenando en costas de Primera Instancia, al demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte demandada, pido confirmar la sentencia
de Primera Instancia, en acatamiento de lo establecido por la Corte
Constitucional, en sentencia SU-140 de 2019. La parte demandante, no se
pronuncio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver
en grado jurisdiccional de consulta, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo sefialado en
la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor del demandante, por su conyuge a cargo.

DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que el SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES, a
través de la Resolucion No. 108583 del 14 de febrero de 2012, le reconocio
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pension de vejez al demandante HERNAN HERNANDEZ RIANO, a partir del 31
de junio de 2011, en cuantia inicial de $1.088.090, bajo los parametros del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad (fls.20-
21 PDF).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Sefiala el literal b) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afno, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran ast;

()

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensién minima legal, por el conyuge
o companero o compariera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacién Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicaciéon 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
290531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contempl6é la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pension —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevé a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir, por manera que los derechos de
incremento que previé la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, atin para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucion Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacion del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
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abril de 1994, es por lo que, ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a €l reconocida en el afio 2012, no se encuentra obligacion alguna a cargo de la
entidad pagadora de otorgar el incremento por conyuge a cargo contemplado en
el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion, sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacién “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el

articulo 48 de la Constitucién”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de

Primera Instancia.
COSTAS
Sin COSTAS en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por el
Juzgado Treinta y Seis (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por HERNAN HERNANDEZ RIANO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Se confirman las impuestas en
Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
Magi o, nte
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105034201900002-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante, por haber sido adversa a sus intereses la sentencia proferida el
tres (3) de febrero de 2021, por el Juzgado Treinta y cuatro (34) Laboral del
Circuito de Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por JOSE
EVERARDO RAMIREZ SALAZAR en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

JOSE EVERARDO RAMIREZ SALAZAR, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para obtener el reconocimiento y pago del incremento
pensional del 14% por persona a cargo, junto con el retroactivo desde el 1 de
marzo de 2013, debidamente indexado, intereses moratorios, lo ultra y extra
petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, el 30 de junio
de 1979 contrajo matrimonio con la sefiora SARA BEATRIZ MURCIA BONILLA,
con quien, desde esa fecha, ha convivido de manera permanente e
ininterrumpida, compartiendo el mismo lecho; que, su conyuge depende
economicamente de él, pues, no es pensionada, ni trabaja; que, COLPENSIONES,
mediante resolucion GNR 017727 del 27 de febrero de 2013, a partir del 1 de
marzo de 2013, en cuantia de $605.128, conforme a lo establecido en el Acuerdo
049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transicion; sin embargo, no le
reconocio el incremento por personas a cargo, que no ha sido objeto de
derogatoria alguna. Refiere que, el 30 de noviembre de 2018, reclamé ante
COLPENSIONES, el pago del incremento pretendido, el cual le fue negado,
mediante comunicacién de la misma fecha (fls. 28-35 PDF).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 44 a 59 del archivo PDF, en donde se opuso a la
totalidad de todas las pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos
acepté el reconocimiento de la pension de vejez a favor del demandante y la
reclamacion administrativa, los demas dijo no ser ciertos o no constarle. Propuso
las excepciones de inexistencia del derecho y la obligaciéon a cargo de
COLPENSIONES, carencia de causa para demandar, cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacién o reajuste alguno, no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios, ni de indemnizacion
moratoria, pago, buena fe de COLPENSIONES, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, prescripcion, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de Seguridad Social del orden publico y la
innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia proferida el 3 de febrero de 2021, absolvio a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, en primer lugar, porque, el
demandante, acredito percibir ingresos adicionales a la mesada pensional, como
canones de arrendamiento, por lo que, no depende unica y exclusivamente de la
mesada pensional; y, adicionalmente, por compartir la tesis expuesta por la Corte
Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, respecto a la pérdida de vigencia
del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, con la expedicién de la Ley 100 de 1993,
por lo que, si el actor, pretendia acceder a los incrementos por personas a cargo,
debi6 causarlos antes del 1 de abril de 1994, lo que no ocurriod en el caso, donde
pese a reconocerle al demandante, la pensién de vejez, en los términos del
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, esto o fue en virtud del régimen de
transicion, y no por aplicacion plena de dicha norma. No se impuso condena en
costas y concedi6 en favor del actor, el grado jurisdiccional de consulta.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la demandada, solicité confirmar la decision de
Primera Instancia. El demandante, guardoé silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver
en grado jurisdiccional de consulta, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo sefialado en
la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor del demandante, por su conyuge a cargo.
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DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusiéon que COLPENSIONES, a través de la Resolucion GNR
017727 del 27 de febrero de 2013, le reconoci6 pensién de vejez al demandante
JOSE EVERARDO RAMIREZ SALAZAR, a partir del 1 de marzo de 2013, en
cuantia inicial de $605.128, bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad (fls.12-17 PDF).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el literal b) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementardn asi:

()

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge
o compariero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacion 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemplo la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, inicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevé a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir, por manera que los derechos de
incremento que previé la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucion Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacion del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.
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Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que, ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a él reconocida en el anio 2013, no se encuentra obligacién alguna a cargo de la
entidad pagadora de otorgar el incremento por conyuge a cargo contemplado en
el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion, sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacion “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el
articulo 48 de la Constitucién”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia.

COSTAS
Sin COSTAS en ninguna de las Instancias.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de febrero de 2021, por el
Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por JOSE EVERARDO RAMIREZ SALAZAR en contra de la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en ninguna de las Instancias.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL | LUAGA
Ma do nte
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105005201900013-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 7%

Procede la Sala a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante, por haber sido adversa a sus intereses la sentencia proferida el 11
de diciembre de 2019, por el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota,
en el proceso ordinario laboral promovido por MARCO ANTONIO DIAZ JIMENEZ
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

MARCO ANTONIO DIAZ JIMENEZ, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en procura de obtener el reconocimiento y pago del incremento
pensional del 7% por su hijo menor DANIEL FELIPE DIAZ MILLAN, a partir del 1
de octubre de 2014, junto con el retroactivo causado desde el reconocimiento de
la pensién, los intereses moratorios, indexacion, lo ultra y extra petita y las costas
del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informé, en sintesis que, mediante
resolucion GNR 349402 del 6 de octubre de 2014, COLPENSIONES, le reconocio
pension de vejez, a partir del 1 de octubre del mismo ano, la cual le fue reconocida
conforme a lo sefialado en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, por ser
beneficiario del régimen de transicion, previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993; que, su hijo, DANIEL FELIPE DIAZ MILLAN, naci6 el 21 de septiembre de
2003, por lo que, a la fecha de presentaciéon de la demanda, tenia 15 afios de
edad, no laboraba y dependia econoémicamente de su padre; que,
COLPENSIONES, al momento del reconocimiento de la pension de vejez, no le
ordend el pago de los incrementos por personas a cargo, que continuaron
vigentes, con posterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993; que, el 22 de
noviembre de 2018, presenté reclamacién administrativa con radicado No.
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2018 14850285, solicitando este incremento, no obstante, COLPENSIONES,
mediante comunicacion de la misma fecha, le nego el derecho (fls.1-8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 32 a 43, en donde se opuso a la totalidad de todas
las pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos acepto la mayoria
de los mismo, salvo lo relacionado con la dependencia econdémica del menor
DANIEL FELIPE DIAZ MILLAN. Propuso las excepciones de carencia de causa
para demandar, prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido, inexistencia del
derecho reclamado, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,
compensacion y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 11 de diciembre de 2019, absolvio a COLPENSIONES, de las
pretensiones incoadas en su contra, teniendo en cuenta que los incrementos por
personas a cargo dejaron de existir, sufrieron derogatoria organica, de acuerdo a
lo senalado por la Corte Constitucional, en sentencia SU-140 de 2019, sin que,
el actor, demostraba, cumplir con los requisitos para haber adquirido el derecho
pensional, al 1 de abril de 1994; no impuso condena en costas, concediendo el
grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, al resultar esa decision,
adversa a sus intereses.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la demandada, manifesté que, en virtud de lo
establecido por la Corte Constitucional, en sentencia SU-140 de 2019, las
pretensiones del actor, no estaban llamadas a prosperar, por lo que, pide
confirmar la sentencia absolutoria de Primera Instancia. La parte actora, guardé
silencio al respecto.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver
en grado jurisdiccional de consulta, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo sefialado en
la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 7% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor del demandante, por tener a su cargo un hijo
menor de edad.

DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que la demandada COLPENSIONES a través de la
Resolucion GNR 349402 del 6 de octubre de 2014, le reconocié pension de vejez
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al demandante MARCO ANTONIO DIAZ JIMENEZ, a partir del 1 de octubre de
2014, en cuantia inicial de $843.948, bajo los parametros del Acuerdo 049 de
1990 aprobado por €l Decreto 758 de la misma anualidad (fls. 14-19).

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 7% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Sefiala el literal a) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementardn asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de
los hijos o hijas menores de 16 arios o de dieciocho (18) anos si son estudiantes
o por cada uno de los hijos invdlidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan economicamente del beneficiario”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacion 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemplé la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizdo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevd a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir, por manera que los derechos de
incremento que previd la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, atin para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucién Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esté, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacion del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que ha de declararse que respecto a la pension de vejez
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a él reconocida en el afio 2014, no se encuentra obligacion alguna a cargo de la
entidad pagadora de otorgar el incremento por hijo menor a cargo contemplado
en el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion, sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacion “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia.

COSTAS
Sin COSTAS en ambas Instancias.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2019 por
el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por MARCO ANTONIO DIAZ JIMENEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin COSTAS en ambas Instancias.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados, N

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105032201900457-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de 2021, fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en
asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Incremento pensional del 14%

Procede la Sala a conocer del grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante, por haber sido adversa a sus intereses la sentencia proferida el 30
de enero de 2020, por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de
Bogota, en el proceso ordinario laboral promovido por JOSE HECTOR PARRA en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

JOSE HECTOR PARRA, promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES en
procura de obtener el reconocimiento y pago de $29.946.048,14 por concepto de
incrementos pensionales del 14% por su cényuge a cargo, MARIA TERESA
PACHON PACHON, del 1 de marzo de 2008 y hasta el 30 de junio de 2019, junto
con los incrementos que se sigan causando y mientras subsistan las causas que
los originan, debidamente indexado, lo ultra y extra petita y las costas del
proceso.

Como fundamento de sus pretensiones informd, en sintesis que, desde el 16 de
noviembre de 1962, contrajo matrimonio por el rito catélico con MARIA TERESA
PACHON PACHON, con quien desde ese momento convive; que, el entonces
INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES, mediante la resolucion
001588 del 26 de febrero de 1998, le reconocité pension de vejez, a partir del 1 de
marzo de 1998, en cuantia de $468.021; que, su conyuge, no tiene pensioén, ni
percibe un ingreso econémico adicional, por lo depende economicamente de €l;
que 19 de noviembre de 2009, solicité al ISS, el reconocimiento del incremento
pensional del 14%; sin embargo, este derecho le fue negado (fls. 4-14).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES dio contestacion al escrito de demanda a través de la
documental obrante de folios 34 a 47, en donde se opuso a la totalidad de todas
las pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos acepté el
reconocimiento de la pension de vejez a favor del demandante, los demas dijo no
constarle. Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de COLPENSIONES, no configuracion
del derecho al pago del IPC, ni de la indexacion o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizaciéon
moratoria, carencia de causa para demandar, no procedencia al pago de costas
instituciones administradoras de Seguridad Social del orden publico y la
innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 30 de enero de 2020, Declar6 probadas las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, carencia de causa para demandar y
prescripcion; absolviendo a COLPENSIONES, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, condenando en costas al demandante y
consiguiendo el grado jurisdiccional de consulta a su favor, teniendo en cuenta
que la decision fue desfavorable a sus intereses.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la demandada, solicité confirmar la sentencia de
Primera Instancia, pues, en virtud de lo establecido en la sentencia SU-140 de
2019, los incrementos pretendidos por el actor, desaparecieron de la vida juridica
y, por tanto, no procede su reconocimiento. La parte demandante, no se
pronuncié al respecto

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver
en grado jurisdiccional de consulta, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 69 del CST, y conforme a lo sefialado en
la sentencia de Primera Instancia, procede la Sala, a analizar si hay lugar o no al
reconocimiento y pago del incremento del 14% previsto en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, en favor del demandante por su conyuge a cargo.

DEL STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es materia de discusion que el SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES, a
través de la Resoluciéon No. 001588 del 26 de febrero de 1998, le reconocio
pension de vejez al demandante JOSE HECTOR PARRA, a partir del 1 de marzo
de 1998, en cuantia inicial de $468.021, bajo los parametros del Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad (fls.18).



Proceso Ordinario Rad.110013105032201900457-01
JOSE HECTOR PARRA EN CONTRA DE COLPENSIONES

SOBRE LA VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS DEL 14% Y EL DERECHO A
PERCIBIRLOS.

Senala el literal b) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, que:

“ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran asi:

-

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge
o companero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension”.

Al respecto, aun cuando la CSJ, Sala de Casacion Laboral con sentencia del 27
de Julio de 2005, radicacion 21517, ratificada entre otras con el radicado No.
29531 del 5 de Diciembre del 2007, sefialé que los incrementos previstos en el
Articulo 21 del Acuerdo 049, aun después de la promulgacion de la Ley 100
mantuvieron su vigor para los afiliados a quienes se les aplicaba el citado
Acuerdo 049 de 1990, bien por derecho propio o por transicion, lo cierto es que
dicho régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
expresamente contemplé la aplicacion del ordenamiento inmediatamente
anterior, pero, Unicamente en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién —porcentaje-, siendo que en los
demas aspectos las pensiones se regulan por las disposiciones de dicha Ley,
analisis que precisamente realizdo la H. Corte Constitucional en su labor
unificadora de jurisprudencia en la sentencia SU-140 de 2019, en reemplazo a
la SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018, cuyo criterio
es acogido en su integridad por esta Sala, y que la llevo a concluir que en
tratandose del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990, el mismo habia sido
objeto de derogatoria organica a partir del 1 de abril de 1994, fecha esta ultima
en la cual la Ley 100 de 1993 entr6 a regir, por manera que los derechos de
incremento que previo la citada norma dejaron de existir a partir del mentado 1
de abril de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicién previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo que en todo
caso tales incrementos resultan incompatibles con lo dispuesto en el articulo 48
de nuestra Constitucion Politica, debiendo siempre garantizarse la seguridad
juridica e igualdad, claro esta, sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes
ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del 1 de abril de
1994, sin que por tanto pueda invocarse la aplicacién del principio de
favorabilidad al no existir conflicto entre dos o mas normas vigentes o varias
interpretaciones de una sola vigente.

Asi las cosas, habida cuenta que el aqui demandante, no habia cumplido con las
condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del 1 de
abril de 1994, es por lo que, ha de declararse que respecto a la pension de vejez
a €l reconocida en el afnio 1998, no se encuentra obligacion alguna a cargo de la
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entidad pagadora de otorgar el incremento por conyuge a cargo contemplado en
el Acuerdo 049 de 1990, no solo porque ya se encontraba derogada dicha
prestacion, sino porque de conformidad con lo manifestado por esa Alta
Corporacién “las cargas referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758
de 1990 resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el
articulo 48 de la Constitucion”.

De tal suerte, al no ser aplicable para el caso del actor el Acuerdo 049 de 1990,
tratandose de los incrementos solicitados, se debera confirmar la sentencia de
Primera Instancia, pero por las razones aqui expuestas.

COSTAS
Sin COSTAS en esta Instancia. Se confirman las de Primera Instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de enero de 2020 por el
Juzgado Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
promovido por JOSE HECTOR PARRA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta Instancia. Se confirman las impuestas en
Primera Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZAL LUAGA
M nte
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105004201600252-02

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
fecha y hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye
en audiencia publica en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Vigencia del reconocimiento de tiquetes aéreos por acuerdo
conciliatorio.

Procede la Sala a resolver lo pertinente sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, calendada el 23 de
septiembre de 2019, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
MARIO EDUARDO MENDEZ BAUTISTA en contra de AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA-

ANTECEDENTES

MARIO EDUARDO MENDEZ BAUTISTA promovié demanda ordinaria
laboral en contra de AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. -
AVIANCA, para que, se declare que la demandada, incumplié el acuerdo
voluntades suscrito el 23 de mayo de 1997 y la conciliacién celebrada el 6
de junio del mismo afo, aprobada por la inspeccién Tercera de la Direccién
Regional de Trabajo de Bogota, respecto a la entrega de tiquetes aéreos a
favor del pensionado; razéon por la cual, ésta debe reconocerle perjuicios
morales, perjuicios materiales y entregar hacia futuro los tiquetes que no
quedaren comprendidos en el reconocimiento dinerario.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, sefialéo que, mediante
acuerdo de voluntades suscrito el 23 de mayo de 1997, se le concedio la
pension de jubilacion extralegal y anticipada, aclarando que, al cumplir 60
anos de edad, la pension seria asumida por el entonces Seguro Social y
Avianca, solamente pagaria el mayor valor, si llegara a existir; que, el 6 de
junio de 1997, para formalizar dicho acuerdo, firmaron conciliacién ante la
inspeccion Tercera de la Direccion Regional de Trabajo de Bogota, pactando
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entre otras, que al actor se le reconocerian 3 tiquetes de rutas de la empresa,
con 100% de descuento, sujetos a cupo, con caducidad de 3 afios contados
a partir de la fecha de retiro, los cuales corresponden a lustros de 15 o 20
anios; ademas, 2 tiquetes proporcionales a lustros de 25 anos de servicios,
2 tiquetes aéreos en rutas internacionales de la empresa, con el 100% de
descuento, con cargo a vacaciones, con caducidad de 1 ano; 10 tiquetes
aéreos en rutas nacionales de la empresa, con el 100% de descuento, con
cargo a vacaciones, con caducidad de 1 afo, contados a partir de la fecha
de retiro, para ser utilizados por el extrabajador, su esposa e hijos
debidamente registrados en su hoja de vida. Adicionalmente, la demandada,
le otorgaria los tiquetes consagrados en la Convencion Colectiva para
jubilados, mientras estuviese pensionado por AVIANCA.

Sefiala que, la demandada, mediante comunicacion A-801030000-142858
del 10 de marzo de 2008, dirigida a los jubilados en general, informo6 que
implementaria herramientas virtuales para la utilizaciéon y obtencion de
tiquetes a los que tenian derecho los pensionados; que, el 27 de noviembre
de 2008, AVIANCA, le comunicé la conmutacion del pasivo pensional, que
quedaria a cargo de la Aseguradora de Vida Colseguros S.A.; que, €l 19 de
noviembre de 2010, solicité ante el ISS, el reconocimiento de la pensién de
vejez, la cual le fue concedida mediante resolucién 101408 del 20 de
noviembre de 2011.

Manifiesta que, en varias ocasiones solicit6 a la demandada, los tiquetes a
los que como pensionado tenia derecho; sin embargo, ésta se los nego
creando unilateralmente condiciones no convenidas, como el uso de
herramientas virtuales, que para una persona mayor, no son de facil
manejo; posteriormente, desactivo la cuenta del actor, y, pese a reiteradas
llamadas telefénicas, la misma nunca fue desbloqueada, causandole un
grave perjuicio moral y material, porque los viajes constituyen una parte
importante de su forma de vida y la de su familia. Indica que, el 21 de
septiembre de 2012, AVIANCA, le informé que el beneficio de tiquetes estaba
sujeto a la existencia de una obligacion pensional, y, comoquiera que, la
pensién de vejez, reconocida por el ISS, fue superior a la de jubilacién
otorgada por esa empresa, ya no tenian una obligacién pensional a su cargo,
razén por la que, tampoco seguiria siendo beneficiario de los tiquetes aéreos
pactados; no obstante, le concederia 2 tiquetes en las rutas de la Compania,
por cada afio calendario, al momento de su retiro.

Refiere que, el 15 de marzo de 2013, presenté demanda ordinaria laboral,
contra AVIANCA, para obtener el pago de la mesada catorce, que también
fue desconocida; demanda, que también correspondié al Juzgado Cuarto
Laboral, con el radicado 2013-00150, y en la que, mediante sentencia del
27 de febrero de 2014, confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogotd, condené a la demandada, a mantenerle las condiciones
pensionales, como derecho adquirido, razén por la cual, no existe
justificacion para que AVIANCA, continue negandole sus derechos
pensionales; que, el 4 de noviembre de 2014, le solicité a la accionada,
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reactivar el usuario para hacer efectivo su derecho a recibir tiquetes, a lo
que AVIANCA, contesté mediante comunicacion del 1 de diciembre de 2014,
exigiéndole tramites que otros no exigian y que otros usuarios no han
realizado (fls. 1-13).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada la demanda, AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A.
AVIANCA, con escrito de folios 113 a 122, dio contestacion a la misma,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, negé la mayoria de los
hechos, salvo los relacionados con el reconocimiento de la pension de
jubilaciéon y vejez; aclarando que respetd los términos del acuerdo y la
conciliacion celebradas con el actor; no obstante, la concesion de unos
tiquetes, no fue una obligacion adquirida de manera permanente y vitalicia,
por el contrario, las partes de comun acuerdo fijaron los términos taxativos,
estando sujeto el reconocimiento de tiquetes a la existencia de una
obligacion pensional; ademas, en la actualidad, por mera liberalidad, le
reconoce 2 tiquetes anuales, para pensionados del Seguro Social , previo
estudio de unos requisitos, debiendo inscribirse en el sistema vuela
conmigo, y cumplir los pasos correspondientes; sin que, pueda tampoco
considerarse procedente el pago de perjuicios morales y materiales, los
cuales no se encuentran probados, ni se causaron. Propuso las excepciones
de prescripcion, pago, inexistencia de la obligacion, caducidad, buena fe y
la genérica e innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de septiembre de 2019, el Juzgado Cuarto (4) Laboral
del Circuito de Bogotd, absolvié a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, al considerar que las partes acordaron de
manera clara y precisa, la forma en que iba a ser entregado al demandante,
el beneficio de los tiquetes aéreos, como se encontraba contemplado en la
Convencion Colectiva para los jubilados de la demandada, y mientras el
actor estuviera pensionado por parte de AVIANCA, estatus que acredito
hasta el reconocimiento de la pension de vejez, situacién que acaecio en el
ano 2011, quedando entonces la pension a cargo del ISS hoy
COLPENSIONES, siendo claro el paragrafo de la Convencion al senialar que,
seran otorgados, mientras esté pensionado por AVIANCA, no por otra
entidad; sin que pueda hablarse de un incumplimiento por parte de la
demandada, pues, desde que se firmo el acta de conciliaciéon, concedio al
demandante, el derecho reclamado, por lo que una vez reconocida la pension
por parte del ISS, se extinguié la obligacion; y, en cuanto a la vigencia del
acuerdo y el caracter de pension del actor, no puede extenderse al presente
asunto, lo decidido en proceso diferente, donde soélo se resolvio el
reconocimiento de la pension de jubilacién, pero nada se dijo frente al
reconocimiento de los tiquetes.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacién, el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion, para que se revoque la
sentencia de Primera Instancia, y, en su lugar, se acceda a las pretensiones
de la demanda, argumentando que, ya le fue reconocido el caracter de
pensionado, y no puede valer dicha condicién, para unos efectos y para otros
no; que, desde el mismo acuerdo de voluntades, las partes determinaron la
caducidad del beneficio, debiéndose entender que es a partir de la
expediciéon de cada tiquete, pues, seria contradictorio que le diera una
caducidad de un afio a un derecho que es vitalicio, por ser vitalicio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado de ley, la parte demandante insistio en los
argumentos expuestos al sustentar el recurso de apelacion, senalando que,
el téermino de caducidad de los tiquetes aéreos es a partir de retiro del billete
y no del trabajador. Por su parte, la demandada, pide confirmar la decision
de Primera Instancia, pues, el beneficio de los tiquetes reconocidos mediante
acuerdo y conciliacién no fue de manera permanente y vitalicio, sino que
estaban sujetos a la existencia de una obligacién pensional por parte de la
Compania, sin que tampoco pueda considerarse, la causacion de perjuicios
morales y materiales, ya que, los mismos no se encuentran probados en el
proceso.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacién previa las siguientes

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 66 A del CST, conforma a la
sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion presentado por el
demandante, considera la Sala, que el problema juridico se contrae a
determinar si le asiste el derecho a continuar disfrutando de los tiquetes
aéreos reconocidos mediante acuerdo y conciliacion, con posterioridad al
reconocimiento de la pension de vejez, por parte del Seguro Social o si por
el contrario resulta acertada la decision de la Juez de Primera Instancia, al
negarse este beneficio.

DEL SUMINISTRO Y PAGO DE TIQUETES AEREOS

Insiste el demandante, en su recurso, en que se debe ordenar el pago a su
favor de los tiquetes aéreos reconocidos por la demandada, en virtud del
acuerdo y conciliaciéon celebrados entre las partes, en el ano 1997, pues,
considera que tal beneficio es vitalicio y no puede desconocerse por el
reconocimiento de la pensién de vejez, por parte del Seguro Social hoy
COLPENSIONES.
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Al respecto, milita en el plenario acuerdo de fecha 23 de mayo de 1997,
suscrito entre AVIANCA y el demandante, por medio del cual, se pacto el
reconocimiento anticipado de la pensiéon de jubilacién a favor del actor, a
partir del 29 de abril de 1997 y hasta el 7 de noviembre de 2010, cuando el
entonces Seguro Social, le recociera la pension de vejez, asumiendo la
demandada, solo el mayor valor que llegara a existir entre las dos pensiones;
y, adicionalmente, se dispuso que:

“4°. Se le daran los tiquetes de lustros pendientes de utilizar con
caducidad de tres (3) afios contados a partir de la fecha del retiro.

Ademds la Empresa le concede DOS (2) tiquetes en rutas internacionales
de la empresa con el 100% de descuento y DIEZ (10) TIQUETES EN LAS
RUTAS NACIONALES DE LA EMPRESA CON CARGO A VACACIONES,
caducidad de UN ANO contado a partir de la fecha del retiro” (fls.26-27,
123-124 y 193-195).

Posteriormente, dicho acuerdo, se formalizé6 mediante acta de conciliacion,
celebrada ante la Direccion Regional del Trabajo, el 6 de junio de 1997,
estipulando, respecto al reconocimiento del beneficio de los tiquetes aéreos
que:

“4°. La Empresa entregard ademds los siguientes tiquetes aéreos:

Tres (3) TIQUETES en las rutas de la Empresa, con el 100% de descuento,
sujetos a cupo, caducidad de tres (3) anos, contados a partir de la fecha
del retiro, los cuales corresponden a lustros de 15 y 20 anos, pendientes
de utilizar.

Ademds la Empresa le concede DOS (2) TIQUETES PROPORCIONALES A
LUSTROS DE 25 anos de servicios, de acuerdo con la tabla existente para
estos casos.

DOS (2) TIQUETES EN RUTAS INTERNACIONALES DE LA EMPRESA, con
el 100% de descuento CON CARGO A VACACIONES, caducidad de UN
ANO Contado a partir de la fecha del retiro, y

DIEZ (10) tiguetes en las rutas NACIONALES DE LA EMPRESA con el 100%
de descuento, CON CARGO A VACACIONES, caducidad de UN ANO
contados a partir de la fecha del retiro, para ser utilizados por el
extrabajador, su esposa e hijos debidamente registrados en su hoja de
vida.

Asimismo, la Empresa le otorgara los tiquetes que contempla la
convencion colectiva para los jubilados, mientras esté pensionado por
AVIANCA.

Los tiquetes antes mencionados serdn entregados al extrabajador cuando
éste los solicite a la Empresa dentro de los términos establecidos. Se
aclara que todos los tiquetes aqui mencionados no son negociables...”
(fls. 28-33 y 125-130).

También se encuentra acreditado dentro del plenario que, mediante
comunicacion del 27 de noviembre de 2008, AVIANCA, le informo al actor,
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la conmutacion del pasivo pensional, con cargo a la ASEGURADORA DE
VIDA COLSEGUROS S.A. (f1.36); que, el Seguro Social, mediante resolucion
101408 del 11 de febrero de 2011, le reconocié pensién de vejez, en cuantia
de $2.332.009, a partir del 7 de noviembre de 2010 (fls. 38-40); que, el
demandante, luego de dicho reconocimiento, solicito el beneficio de los
tiquetes aéreos y AVIANCA, mediante comunicaciones del 21 de septiembre
de 2012 y 1 de diciembre de 2014, dando respuesta a su requerimiento, le
informé que:

« .una vez reconocida la pensién de vejez por el ISS se extingui6 la
obligacion pensional originalmente a cargo de Avianca y conmutada con
Colseguros.

La razén de esta situacién, deriva en que su pension de vejez fue mayor
a la pension de jubilacion que Avianca reconocié y por ende no fue
compartida dicha prestaciones. Es por esto, que usted actualmente se
encuentra inactivo en nuestro sistema sin tener acceso a los tiquetes de
Jubilado.

No obstante lo anterior, Avianca en un acto de mera liberalidad, previo un
estudio de cumplimiento de los requisitos exigidos para el beneficio de
tiquetes de pensionados del Seguro Social, otorga dos (2) tiquetes aéreos
en las rutas de la Compania por cada ario calendario, los cuales podran
ser disfrutados por el pensionado y su esposa o comparnera permanente
registrado en su hoja de vida al momento de su retiro de la Compania”
(fls. 44, 48-51, 131-134 y 197-201)

Igualmente, obra sentencia proferida el 27 de febrero de 2014, dentro de
proceso ordinario que también adelant6 el demandante, contra AVIANCA, y
que, cursé en el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, con
radicado 2013-0150, en el que se conden6 a AVIANCA, a cancelar la mesada
adicional de junio, a partir del afio 2011 (fl. 302 C.1); decision confirmada
por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, el 28 de marzo de 2014,
pues, dijo el Tribunal, que las pensiones de vejez y jubilacion son
incompatibles, no obstante, en aras de no menguar el ingreso que viene
disfrutando el pensionado, el empleador debe cancelar la diferencia entre lo
reconocido por vejez y lo que venia pagando como pension voluntaria; asi
las cosas, aungue la pension de vejez, concedida al demandante, es una
prolongacién de la jubilacién, y el entonces Seguro Social, no estaba en la
obligacién de pagar 14 meses al actor, AVIANCA, si debia garantizarle el
mismo ingreso que tenia, por ser derecho adquirido, que permanece
inmodificable (fl. 309 C.1).

Teniendo en cuenta lo anterior, no desconoce la Sala, el acuerdo al que
llegaron las partes el 23 de mayo de 1997, en el cual se estipulo el
otorgamiento de dichos tiquetes aéreos, para el demandante, en su
condicién de jubilado por AVIANCA; sin embargo, también se advierten, que
en dicho pacto, demandante y demandada, consagrado que el actor, podria
reclamar tal beneficio, dentro de un plazo determinado, contado “a partir de
la fecha del retiro”; término que no admite interpretacion alguna, pues, al
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encontrarse negociando la terminacion del contrato de trabajo, mal puede
entenderse que se trate del retiro de los boletos de avion, como lo aduce el
demandante, en su recurso.

Ademas, también se contempld que la vigencia de dicha prerrogativa, seria
mientras el demandante, estuviera “pensionado por AVIANCA” situacion que
ces6 al momento del reconocimiento de la pension de vejez, por parte del
entonces Seguro Social, mediante la resolucién 101408 del 11 de febrero de
2011 (fls. 38-40); y contrario a lo afirmado por el parte actora, éste no
conserva la doble condicion de pensionado por jubilacién y por vejez, ya que,
como lo indicé la Sala Laboral del Tribunal de Bogota, en el proceso
relacionado con el pago de la mesada adicional de junio, el demandante,
actualmente sélo es beneficiario de la pension de vejez, pues, al pactar la
compartibilidad de la pension de jubilacion, se extinguié para AVIANCA, la
obligacion pensional, quedando sélo a cargo de cancelar el mayor valor, que
le garantiza al pensionado, el mismo ingreso que venia disfrutando.

Asi las cosas, al perder la calidad de jubilado de AVIANCA, debe entenderse
que también finalizaron los privilegios que ostentaba el actor, por dicha
condicion, como expresamente lo acordaron y ratificaron en el acta de
conciliacién suscrita el 6 de junio de 1997; pacto del que no se desprende
que alguna de las partes, en especial la demandante, estuviere en
desacuerdo con su contenido, ni tampoco se alego vicio alguno del
consentimiento, por consiguiente, se considera valido y es ley para quienes
lo suscribieron.

En ese orden de ideas, sin mas consideraciones, se CONFIRMARA la
sentencia apelada,

Costas en esta instancia a cargo del demandante, atendiendo el resultado
desfavorable de su recurso. Las de primera instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de septiembre de
2019, por el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario instaurado por MARIO EDUARDO MENDEZ BAUTISTA en
contra de AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a cargo del
demandante. Incliyanse como agencias en derecho la suma de $454.000.
Las de primera instancia se confirman.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM
Magi

agistrado




