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Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

‘Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-001-2016-00440-01. Proceso|
‘ordinario de Héctor Enrique Ramos Chipatecua contra la Sociedad

Internacional de Transporte Masivo 8.A.8. (Apelacion Sentencia).

En Bogota D.C., dia y hora previamente sefialzdos para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia. la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 1° Laboral del

Circuito de Bogoté el 5 de marzo del 20169.

ANTECEDENTES:

El sefior HECTOR ENRIQUE RAMOS CHIPATECUA convocéd a la
SOCIEDAD INTERNACIONAL DE TRANSPORTE MASIVO S.AS,
para obtener mediante los tramites propios del proceso ordinario: la
declaratoria de existencia del contrato de trabajo a 1érmino indefinido desde
el 16 de noviembre de 2003 vy hasta el 15 de julio de 2013, que el salario

promedio devengado ascendia a la suma de $1.799.030 y que como
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consecuencia de las anteriores, se condene a la reliquidacion de
prestaciones sociales y aportes al Sistema General de Pensiones, asi como.
al pago de la sancion contemplada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la
indemnizacién moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T. con ocasion
de la falta de pago completo de prestaciones sociales, la indexacion de las

condenas impuestas vy las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que ingresé a laborar al servicio
de la demandada el 16 de noviembre de 2003, la que se mantuvo hasta el
15 de julio de 2013 por renuncia expresa del trabajador, en el cargo de
operador de bus articulado; que el salario estaba compuesto por una suma
fijo y otra variable, dentro de la que se incluian unos auxilios extralegales
mensuales, que no se otorgaban para desempefiar la labor, sino para
enriquecer su patrimonio, devengando un promedio mensual por la suma
de $1.799.030; que en el Gltimo afio de servicios devengd el trabajador ¢l
salario bésico, auxilio de transporte, recargo nocturno, horas extras, bono
por mera liberalidad y bono de canasta; que el trabajador devengd los
conceptos de bono por mera liberalidad, auxilio de salud, auxilio de salud y
alimentacion; que se liquido la relacion laboral, sin tener en cuenta el
salario realmente devengado por el ex trabajador, dentro de lo que se
incluyen las prestaciones sociales y aportes a la seguridad social causados
en vigencia de la relacién laboral; que como no se procedié con la
consignacién de las cesantias con el verdadero calario devengado, se
adeuda la sancién por la no consignacién de las cesantias contemplado en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi como, la indemnizacién consagrada
en el articulo 65 del C.S.T., al no efectuarse en debida forma la liquidacion

final de prestaciones sociales.

Frente a las saplicas, la aquo, absolvié de la reliquidacién de las

prestaciones sociales generadas en el contrato a término indefinido.
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manifestd que las partes desde la celebracién del mismo contrato
pactaron una remuneracién basica mensual, dejando por fuera de factor
salarial otros pagos que efectuara el empleador por mera liberalidad,
situacion que se presentd en el caso bajo estudio, ya que los pagos
realizados fueron otorgados por la voluntad de la sociedad demandada,
encontrandose dentro de aquellos contenidos en el articulo 128 del
C.S8.T., aunado, con que el mismo demandante en su interrogatorio de
parte manifesté que no tuvo derecho al bono de educacion, ya que no se

encontraba en las causales establecidas para su reconocimiento.

Inconforme con la anterior decisidn, el apoderado de la partes actora
interpuso recurso de apelacidn, solicitando se revoque la decisién de
primer grado y en su lugar se acceda a las siplicas de la demandada. Lo
anterior, por cuanto si bien se acogio la figura de confesion respecto del
auxilio de educacién, que afirmé el actor no haberlo devengado en
vigencia de la relacion laboral, también lo es, que con los comprobantes
de némina de folios 76 a 304 del expediente, se observa que en efecto ¢l
demandante percibié de forma constanie y permanente dichos auxilios,
por lo que el estudio de los medios de prueba debe darse de forma
conjunta y no individual, como lo efectud la falladora de primer grado.
Asi mismo, sefiald que de conformidad con el interrogatorio de parte del
representante legal de la demandada, como del testimonio de la sefiora
Irma Vargas, se logra extraer que la (nica condicién para percibir los
bonos, era ser operador de bus, auxilios que obtuvieron su denominacion
en 2011, pues con anterioridad se denominaban como bonos por mera
liberalidad, por lo que en aplicactéon del articule 21 del C.S.T. y del
articulo 53 de la Constitucién Politica, se debe aplicar el principio de
favorabilidad en favor del trabajador, asi como de que la duda se
resuelve en favor del mismo, por lo que se evidencia que al no tener

condicion alguna para el reconocimiento de los auxilios y del bono, se
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entiende que los mismos hacen pare constitutiva del salario y de
entenderse situacion en coniraria, se estaria vulnerando el articulo 46 del

C.S.T. referente a las clausulas ineficaces.

Asi mismo, sefiala que el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacidn Laboral, ha establecido que la causa de las
concesiones de derechos exira legales para que no sean tenidas en cuenta
como salario, deben estar concedidas de forma clara y taxativa, situacion
que no se origina en el presente caso, pues si bien se indico que los
auxilios tenian causas especificas, también lo es, que la empresa no
ejercia ningun control para determinar que dichos dineros se otorgaran a
los trabajadores, incluyendo la testigo Irma Vargas, que por el gran
cumulo de trabajadores, tal funcidn se hacia imposible de cumplir.
Finalmente, sefialé que el despacho no efectué manifestacién alguna
frente al bono por mera liberalidad, ¢! que era cancelado de forma
permanente y mensual a los trabajadores que ejercian el cargo de
operadores, de lo que se puede concluir que los mismos retribuian el
servicio y por tanto, son factor salarial para determinar el valor de las

prestaciones sociales.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de discusidén, la existencia del
vinculo laboral, asi como la finalizacion del mismo, la Sala entrara a
analizar, la modalidad bajo la cual se contratd al ex trabajador, asi como
determinar si con los medios de prueba arrimados al plenario se logra

establecer que el bono por mera liberalidad, et auxilio de salud y el
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auxilio de alimentacidn, hacen parte integrante del salario; y de ser
afirmativo el anterior postulado, establecer si hay lugar a la reliquidacion
y pago de la prestaciones sociales, vacaciones e indemnizaciones

reclamadas.

De acuerdo con lo anterior, observa esta Sala de Decision que entre las
partes existieron varios vinculos laborales criginados ios cuatro primeros
de ellos bajo la modalidad de contrato a término fijo, por los periodos
comprendidos entre el 16 de noviembre de 2003 y el 15 de abril de
2004', el segundo entre el 1° de mayo de 2004 y el 31 de marzo de 2005,
el tercero entre el 16 de abril de 2005 y el 15 de marzo de 2006° y el
dltimo de ellos entre el 1° de abril de 2006 y el 28 de febrero de 2007,
mientras que el contrato de trabajo a término indefinido fue suscrito por
el demandante y la encartada el 16 de marzo de 2007, que se mantuvo
hasta el 10 de julio de 2013, tal y como se puede evidenciar tanto del
contrato de trabajo y el mutuo acuerdo mediante el cual se modifico la
relacion contractual que reposan a folios 58 a 62 y 64, asi como de la
certificacion visible a folio 13 del plenario, ¢ incluso es confesada por la
encartada en su contestacion, por lo que se advierte la existencia de
varias relaciones laborales, surgiendo las primeras mediante la modalidad
de contrato a términe fijo a partir de!l 16 de noviembre de 2003 y la
ultima a término indefinido por el periodo comprendido entre el 16 de

marzo de 2007 y el 10 de julio de 2013.

En ese orden de ideas y esclarecida la forma de vinculacién del actor, se
advierte que la parte actora afirma que el salario debié componerse por la

suma mensual pagada por el empleador y por unos beneficios

' Cfr. Fl. 442/446,
2 Cfr. Fl. 436/440.
¥ Cfr. FL. 430/434.
4 Cfr. FL. 424/428.
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denominados como "“BONO POR MERA LIBERALIDAD, AUXILIO
SALUD Y EL AUXILIO DE SALUD Y ALIMENTACION”, pedimento al
que se opone la demandada bajo el sustento que estos desde el inicio de
dicho beneficio se pactdé como no constitutivo de salario, aunado, con que
ellos tenian una destinacién especifica, por lo que no eran remuneratorios
de la prestacién del servicio; situacion por la que se hace necesario
establecer, que SALARIO es lo que recibe ¢l trabajador ya sea en dinero
0 en especie como contraprestacidn directa de su servicio’; sin embargo,
se debe traer a estudio lo establecido en el articulo 128 del C.8.T., que

dispone:

“ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. <Articulo
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nucvo texto es el siguiente:™ No

constituyen salario ..., ri los beneficios o auxilios habituales v ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador].

cuando las partes havan dispuesto expresamente que no constiluven salario en dinero

o en especie, tales como la ulimentacion, habilocion o vestuario, las primas

extralezales, de vacaciones, de servicios o de navidad. "

Atendiendo la norma anterior, vemos que si bien por salario se entiende
todo lo percibido por el trabajador, también lo es, que existen pagos que
no hacen parte de este, por cuanto no enriquecen el patrimonio del
trabajador, sino que se conceden para el desempefio cabal de sus

funciones.

De acuerde con lo anterior, el actor y la encartada desde la misma
celebracion del contrato de trabajo visible a folios 58 a 62 del plenario,

pactaron en el pardgrafo 2° de la clausula 7 lo siguiente:

“SEPTIMA.- Por las labores del trabajador, mediante el cumplimiento de todas las

Junciones a cargo. del empleador pagard como remuneracion de los servicios

3 Art. 127 del C.S.T.
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presiados, un salario bdsico fijo mensual de Ochocientos Cincuenta Al Pesos Micte.
(8850.000.0u) con el que se remunera no solo la labor ordinaria del trabajador, sino

lo concerniente al descanso oblicutorio remunerado. 1./

PARAGRAFO 2: A partir de la fecha se acuerda que ¢! empleador por su mera
liberalidad podrd reconocer u favor del frabujador bonificaciones, premios ©
similares, bien sea por el cumplimiento de obiligaciones. bucn  desempefio.
cumplimients de objetives o tareas etc., v que las sumas que se reciban por tales
conceptos no tendran el cardeter de salario y en consecuencia tampoco serdn tenidas
en cuenta como factor prestacional para ningun ejecto ni liquidacion de acreencias

laborales. todo de acuerdo con lo establecido en el Cédigo Sustantivo del rrabajo.”.

Asi mismo, en la Clausula Décima del mismo documento las partes

manifestaron:

“DECIMA.- Las partes convienen en reconocer que ninguno de los beneficios o
auxilios otorgados unilateralmente v por mera liberalidud Jdel empleador, 1ales como
alimentacion, habitacion, medios de transporte, primas extralegales v en fin cualquier
otra clase de reconocimiento en dinero o en especie diferente del salaric ordinario

variable o fijo, que el empleador reconozca al trabajador durante la vigencia del

presente contrato, no constituven salario ni en dinero ni en especie v por tal razon no

’

constituyen tampoco factor prestacional alguno.”.

De igual forma, las partes suscribieron mutuo acucrdo el 1° de febrero de

2011, en la que se indico:

“CLAUSUILA PRIMERA: Hemos acordado gue EIL EAMPLEADO, reconocerd
mensualmente al TRABAJADOR unos beneficios denominados “Compensacion
Flexible”, los cuales no constituyen salario por asi acordarlo las partes de
conformidad con los Articulo s15 y 16 de la Ley 30 de 1990, normas que
subrogaron los Articulos 128 v 129 del C.S.T. los beneficios que a continuacion
se relacionan no constituyen salario, ni factor salarial o prestacional para todo
efecto laboral, prestacional o indemnizatorio. Los beneficios a reconocer son

los siguientes:
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- Auxilio de alimentacién (Tarjeta Davivienda Canasta)

- Auwxilio de Salud y/o Educucion

CLAUSULA SEGUNDA: Hemos acordado que EL EMPLEADOR se reserva
el derecho de variar de forma unilateral las condiciones de este
reconocimienio, sin que esie constituya desmejorumiento alguno en las

condiciones del TRABAJADOR por asi acordarlo las partes. (...)"

Asi mismo, la encartada aport6 copia de los desprendibles de némina de
su ex trabajador (Cfr. Fl. 39 a 265), en los que consta que en la ndmina
de cada mes, se cancelaba al hoy demandante el concepto de bono por
mera liberalidad en una primera oportunidad, y de forma posterior un
auxilio de Salud y/o Educacion, el que era permanente, pero variable en

cuanto a su monto.

De igual forma, se aportd por la demandada copia de los pagos
efectuados al Sistema Integral de Seguridad Social mediante la planilla
de autoliquidacién de aportes del ISS y con posterioridad S/MPLE

visibles a folios 266 a 365 del plenario.

Asi{ mismo, se aportd por la demandada copia del CONVENIG DE
TARJETA DAVIVIENDA VISA VALE, celebrado entre Davivienda y la
aqui demandada, en la que en su clausula primera se define el objeto del
mismo, al igual que los numerales 2° y 3° del literal C, de la clausula

tercera se define la forma en que debe ser utilizado, de la siguiente forma:

“CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: Por medio del presente convenio
DAVIVIENDA se compromete, de acuerdo con la solicitud efectuada por EL
CLIENTE, a emitir y entregar tarjetas Davivienda Vale Alimentacion y/o Davivienda
Vale Gasolina adscritas a la franguicia VISA, en adelunte LAS TARJETAS, para que
dste las utilice como medio de page a LOS USUARIOS que tengan {a calidad de

empleados, trabajadores, colaboradores o vinculados. (...
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C. USO DE 1LAS TARJETAS

2. LOS USUARIOS solo podrdn utilizar la tarjeta Davivienda Visa Vale Alimentacion
en los establecimientos que se dediquen a la venta de alimentos a nivel nacional.
3. LOS USUARIOS solo podran utilizar la tarjeta Davivienda Visa Vale Gusolina en

los establecimientos como. esiaciones de servicio, servitecas v clmacenes de repuestos

a nivel nacional (...) "

Se recepciond el interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada, quien afirmé que en efecto se le concedian tanto el bono por
mera liberalidad en un principio, como con posterioridad los auxilios de
salud, educacion y alimentacidn, con ocasién del cumplimiento de
objetivos o logros grupales, que el primero de cllos se otorgaba para que
el actor lo pudiere invertir en cualquier situacion que tuviere y ya
respecto de los auxilios, se pact6 entre las partes que [os mismos deberian
cubrir las contingencias de salud, educacién y alimentacion, que era para
lo cual se habia asignado, sin que se pudiere determinar si en efecto el
trabajador le daba tal fin, advirtiendo, que incluso el de alimentacién, se
otorgaba una tarjeta del banco Davivienda para la compra de productos

alimenticios a nivel nacional.

De igual forma, se escuché la declaracion del sefior Ramos Chipatecua
quien afirmé que para que se concediera cada uno de los subsidio era
necesario presentar el documente respectivo e incluso el bono de
alimentacién cubria dicho concepto, pero se pagaban los otros, que
incluso dependia de forma individual y grupal, sin embargo, aduce que
eran otorgados por el cumplimiento de horarios y eran descontados
cuando se portaban mal; se debian cumplir las condiciones de
cumplimiento de horario, accidentalidad, buen comportamiento, porque

si no los cumplia no los merecia; existia bono grupal y respondiamos
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todo como por 24 o 25 personas, el individual y el de alimentacion si uno
cumplia y se utilizaba en lo que uno quisiera, se podia utilizar en
vestuario y entraba y para mi era salario; que se desempefid en varios
contratos para la empresa por intermedic de terceros, pero esos premios
st se reflejaban de forma integra en némina. Que nunca se le dio copia de
contratos u otros documentos, que le diercn una tarjeta de Davivienda,
pero aduce que ingresaba en némina, pudiendo destinar tal concepto
incluso para gasolina; que el actor tuvo un tratamiento odontoldgico, el
que pago con el auxilio de salud, el que debia estar autorizado de forma
previa, sin que hubiere utilizado el auxilio de alimentacién o educacién,
enfatizando que el pago se efectuaba siempre y cuando cumpliera con sus
obligaciones y no estuviera en periodo de vacaciones. Que el auxilio de
alimentaciéon era individual y se otorgaba por cumplimiento de su

horario, pero los restantes eran variables y dependian del grupo general.

Asi mismo, se escuché el testimonio de la sefiora Irma Vargas Rubio
trabajadora de la demandada, quien afirmé que los auxilios se concedian
por parte de la empresa por el cumplimiento de unos resultados e
indicadores mensuales otorgados por parte de Transmilenio, de acuerdo
con el comportamiento del grupo, respecto dentro de los cuales se
encontraban kilémetros recorridos en el mes, cumplimiento de rutas y
encuestas de satisfaccion de todos los trabajadores del grupo, pagos que
se efectuaban si se cumplian metas y variaba del cumplimiento de tales
factores; que sabe que los subsidios se concedian para alimentacion, pero
que desconoce en qué los gastaban sus compafieros y si las entidades en
las que se podia utilizar la tarjeta vendian otros elementos ajenos a
alimentacidn; que tenian una destinacion especifica, ya fuera para
alimentaciéon o salud, pagandose dichos conceptos a todos los

trabajadores de la compaiiia; que no se incluyd el pago de tales conceptos
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para el pago de prestaciones sociales y aportes al Sistema Integral de

Seguridad Social, pues no eran factores salariales.

De acuerdo con lo anterior, para que un concepto sea tenido como factor
salarial, es indispensable que el mismo retribuya la prestacién personal
del servicio al trabajador. advirtiéndose, que la parie actora no allegd
medio probatorio alguno que acreditara tal situacion, por cuanto aportd
con su demanda una certificacién que acredita la existencia del contrato
de trabajo y un desprendible de némina, sin que de tales documentales se
pueda tener certeza acerca de que los pagos en efecto remuncraban la
prestacion del servicio, incumpliendo de esta forma con su deber de
acreditar los supuestos de hecho en que fundd su demanda, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 de! C.G.P., la carga de la
prueba que se encontraba a su cargo, mis aun, al advertirse que del
testimonio recepcionado en favor de la demandada, informa que se hacia
el pago con destinacion en salud, alimentacién o educacion, que eran los
conceptos pactados entre las partes, situacidén que incluso se ratifica con
un pago en la tarjeta y el restante en efectivo, siendo el segundo
componente destinado a cualquier necesidad, mientras que el consignado
en la tarjeta, debia ser utilizado en mercado o en cualquier cadena de
supermercados, lo que implica que en efecto, la consignacion efectuada
en la tarjeta, tenia una destinacién especifica e incluso con el propio
dicho del demandante en su interrogatorio de parte, en la que refirié que
el pago de tales concepios eran como consecuencias del cumplimiento de
ciertas metas tanto individuales, como grupales, tales como
cumplimientos de horario, accidentalidad, cumplimiento de rutas y buen
comportamiento, los que se veian afectados ante la inobservancia de los

mMismos.
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Aunado a lo anterior, se encuentra que dichos conceptos no se
vislumbran con el fin de remunerar el servicio, sino que por el contrario,
eran concedidos como un incentivo para cumplir sus funciones,
advirtiendo en todo caso, que el mismo no dependia de forma exclusiva
del trabajador, sino que requeria del comportamiento y cumplimiento de
las metas asignadas por Transmilenio para que fuera concedido. caso en
el cual y ante el incumplimiento por parte del grupo, podria afectarse el
monto o la pérdida del mismo en la mensualidad correspondiente, por lo
que no puede hablarse de que el auxilio de alimentacion o el auxilio de
salud y/o Educacién e inctuso el bono por mera liberalidad puedan

considerarse como factor salarial.

Asi mismo, por cuanto la finalidad con la cual se concedieron los auxilios
mencionados buscaban una destinacion especifica que ayudara en parte
con los gastos del propio trabajador o los de su niicleo familiar, sin que el
empleador pudiera verificar tal destinacion, exceptuando la tarjeta donde
se abonaba el auxilio de alimentacién, no obstante lo pretendido por la
hoy encartada era que se destinara al mejoramiento en las condiciones de
salud, alimentacion o educacion, fundamento que le resta el carécter
salarial, por cuanto no buscaban enriquecer al trabajador, sino mejorar las

condiciones de vida del mismo.

En ese orden de ideas, no queda otro camino que CONFIRMAR la
decision de primer grado, sin que se haga necesario efectuar
pronunciamiento alguno referente a la concesion de las indemnizaciones
y sanciones pretendidas, teniendo en cuenta que la pretensién principal y

que daria origen a las mismas no tienen dnimo de prosperidad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de

la parte actora y sin ellas en la alzada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. COSTAS de primera instancia a cargo del

demandante y sin  ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y

CUMPLASE.
\’A?Q{JY(EZ SARMIENTO
Magiistrada

o G52 L

LILL’{YOLANDA VEGA BLA /J

Magistrada

%

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO
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'Ordinario de Patricia Castillo Rodriguez y Otros contra el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman le Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en [orma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por la
parte actora y por la demandada Ministeric de Comercio, Industria v
Turismo, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Bogota, el 12 de febrero de 2020: asi como, el grado
jurisdiccional de consulta en favor del Fondo de Pasivo Social de los

Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

ANTECEDENTES

Los sefiores Henry Castillo Rodriguez, Victor Julio Castillo Rodriguez,

Luz Marina Castillo de Pdez, German Castillo Rodriguez, Edgar Castillo
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Rodriguez, Patricia Castillo de Moya y Aura Rocio Castillo Rodriguez
convocaron al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia en calidad de hijos y herederos de la sefiora Maria Ignacia
Rodriguez de Castillo, para obtener mediante los tramites propios del
proceso ordinario, se declare que la sustitucidn pensional concedida por
Alcalis de Colombia en Liquidacidn es compatible con la pension
sustituida por el ISS en favor de la sefiora Marfa Ignacia Rodriguez
Guzmén de Castillo en su calidad de conyuge sobreviviente del sefior
Victor Manuel Castillo Blanco y que como consecuencia de lo anterior, se
condene al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia a pagar el retroactivo que se haya causado con ocasion de la
compartibilidad de la pension concedida por Alcalis y el ISS en favor de
los herederos de la sefiora Rodriguez Guzman de Castillo. para lo cual se
debe tener en cuenta las mesadas causadas en los tres afios anteriores a la

reclamacion administrativa y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectuaron los
demandantes, segn los cuales, se le concedio pension de jubilacion
convencional por parte de Alcalis de Colombia Limitada al sefior Victor
Manuel Castillo Blanco (Q.E.P.D.), mediante resolucion No. 521, a partir
del 23 de julio de 1979, la cual era compatible con la pension de vejez que
reconocio el ISS, teniendo en cuenta que fue concedida con anterioridad al
17 de octubre de 1985; que la sefiora Maria Ignacia Rodriguez Guzman de
Castillo solicitd al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales
de Colombia la pension plena de jubilacion el 10 de octubre de 20111,
entidad que procedié a efectuar los el calculo actuarial para la aprobacion
por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico; que la sefiora
Rodriguez Guzmén de Castillo falleci6 el 4 de agosto de 2015, por lo que
los herederos de dicha causante solicitaron el reconocimiento del

retroactivo pensional causado por la compatibilidad de la pensidn, la que
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fue desatada por dicha entidad el 23 de noviembre de 2016, en la que se
indicd que tal situacion deberia ser resuelta por la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral; que la pensién convencional era de naturaleza convencional,
otorgada a partir del retiro del trabajador, no obstante la pensién de vejez
concedida al sefior Castillo Blanco no es compartible con la pensién de
Alcalis; que el sefior Castillo Blanco fallecio el 17 de junio de 1996, siendo
sustituida la pension por parte de Alcalis mediante resolucion 0346 de 1996
en favor de su esposa Maria Ignacia Rodriguez Guzmén de Castille, a
partir del 16 de junio de 2001, en cuantia por la suma de $299.826.; que ¢l
ISS le sustituyd la pension a la misma sefiora mediante acto administrativo

No. 01922 del 5 de marzo de 1998; que por decision unilateral de Alcalis

compartid la pension de jubilacidon convencional con el ISS.

La aquo declaré que el reconocimiento de la sustitucién pensional
otorgada por el ISS es compatible con la pensién de jubilacién
convencional concedida por Alcalis de Colombia Ltda., condenando al
retroactivo pensional a partir del 22 de septiembre de 2013 y hasta el 4 de
agosto de 2015, fecha en la que se produjo el fallecimiento de la sefiora
Maria Ignacia Rodriguez de Castillo, ordenando que el Fondo de Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia efecttie el calculo
actuarial y realice los tramites de aprobacion v por su parte el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo transfiera el valor correspondiente del
calculo actuarial y declarando probadz parcialmente la excepcién de

prescripcion.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de la parte actora y
de la demandada Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
interpusieron recursos de apelacidon los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.
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El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacion, frente al
tema concerniente al punto segundo y quinto de la parte resolutiva de la
sentencia, en cuanto declaré probada de forma parcial la prescripcion,
bajo el hecho de que los herederos no agotaron via gubernativa ya que se
considera que no era necesario agotar dicha via gubernativa, ya que tal
situacion se dio de parte de la sefiora Maria Ignacia. asi como, tampoco
era necesario interponer por dicha sefiora los rccursos para luchar en
contra de la decisiéon de negar la pensién para el agotamiento de la via
gubernativa, v solo se requiere un paso y luego a ello se produjo el
fallecimiento de la sefiora, estando agotada la reclamacion administrativa
y no es procedente agotar nuevamente ia misma por parie de los

herederos, por lo que no es dable declarar probado el medio exceptivo.

Por su parte, el Ministerio de Comercio, Indusiria v Turismo manifesto
frente a las excepciones y [a interpretacion sobre descuentos al sistema de
seguridad social en salud y se otorguen al subsistema, de conformidad

como se solicitd en la contestacion de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resultd adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacioén ostenta la condicién de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., se dispuso
asumir el conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional

de consulta en los aspectos no recurridos.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dic origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a determinar si la
prestacion de carécter extralegal reconocida a favor del causante sefior
Victor Manuel Castillo Blanco y sustituido en su momento a la causante
seflora Maria Ignacia Rodriguez Guzmaén de Castillo es compatible con la
pension de vejez que le reconocié el entonces Instituto de los Seguros
Sociales y si como consecuencia de ello, tiene derecho al reconocimiento

y pago del retroactivo pensional a partir del 10 de octubre de 2011.

Con tal propésito corresponde indicar que no es objeto de discusion entre
las partes. que el extinto Alcalis de Colombia Limitada reconocio a favor
del fallecido Castillo Blanco pensién de origen convencional a partir del
1° de enero de 1979, cuyo pago asumieron las hoy demandadas, |2 que
fue sustituida en favor de la sefiora Rodriguez Guzman de Castillo
(Q.E.P.D.) mediante el acto administrative No. 00346 del 11 de
septiembre de 1996, en la que se ordend compartir con la pensidén de
vejez que le reconocid el entonces Instituto de Seguros Sociales.
Aspectos que por demas se corroboran con la documental visible a folios
17 a 18 y 127 a 130 del expediente, contentiva de los correspondientes

actos administrativos.

Corresponde tener en cuenta que las pensiones de origen extralegal, sean
estas de caracter convencional o voluntaries. solo empezaron a ser
compartidas por el Seguro Social, con la expedicion del Acuerdo N° 029
de 1985, siempre y cuando los contratantes del acuerdo no hubieran
excluido la compartibilidad del beneficio de orden extralegal, como
quedd consignado en el articulo 5% quedando a cargo del empleador

Unicamente el pago del mayor valor, si lo hubiere, entre ambas pensiones,
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lo que fue reiterado en el Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de
1990.

En tal sentido, para determinar el cardcter compatible de una pension de
jubilacion de origen extralegal, causada antes del |7 de octubre de 1985,
corresponde verificar inicamente si en el acto que reconoce el derecho se
previé que la prestacion tendria el caracter de compartido, pues tan solo a
partir de la fecha mencionada es que se previé que por regla general

serian compartibles.

En tal sentido, en cuanto el derecho pensional de origen extralegal se
reconocid al fallecido a partir del 1° de enero de 1979, el mismo en
principio tiene caracter compatible a menos que en el propio acto de
creacion se establezca lo contrario, esto es que seria de naturaleza

compartida.

No obstante, como en el Acto Administrativo No. 497 del 15 de mayo de
1979 visible a folios 133 a 135, documento conforme con el cual la
entidad Alcalis de Colombia Ltda. reconocio la pension de jubilacion de
su ex trabajador fallecido, nada indicé sobre el particular, la prestacion de
vejez reconocida por Alcalis de Colombia Ltda., es compatible con
aquella que reconocié el Instituto de Seguros Sociales; razon por la que
se ha de confirmar la determinacion que acogié el aguo sobre el

particular.

Asi mismo, no existe reparo alguno, en cuanto la prestacion a la que se ha
hecho referencia le fue sustituida en su momento a la sefiora Maria
Jgnacia Rodriguez de Castillo (Q.E.P.D.) mediante resolucion No.
000346 del 11 de septiembre de 1996, acto administrativo mediante el

cual si bien en su numeral segundo se indicé que la beneficiaria del
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derecho pensional deberia iniciar los trdmites pertinentes para el
reconocimiento de la pension de sobrevivienties ante el ISS y que Alcalis
de Colombia Ltda., solo estaria obligada a pagar el mayor valor, también
lo es, que no es posible acoger el argumento expuesto en la resolucion
que otorgd la prestacion a la sefiora Rodriguez de Castillo, pues la
sustitucidn del derecho pensional se otorga en les mismos términos en los
que se otorgd a su beneficiario principal, esto es, sin que se entienda la

compartibilidad del derecho pensional.

En ese orden de ideas, se advierte que en efecto el retroactivo pensional
al que haya lugar previo el estudio del medio exceptivo de la prescripcion
le corresponde a los herederos de la sefiora Maria Ignacia Rodriguez de
Castillo, conforme con el reparto de la masa sucesoral, debiendo el
Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
descontar las sumas que le fueron reconocidas a dicha causante, respecto
del mayor valor reconocido respecto de la pension que otorgara el ISS,
para lo cual, dicha entidad procedera a efectuar el calculo actuarial
correspondiente y serd el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 2° del decreto 2601 de

2009.

En punto a la prosperidad de la excepcion de prescripeion, debe partirse
que el medio de defensa se encuentra consagrado en los articulo 488 del
C.S.T.y 151 del C.P.T. y de la 8.8., que informan que la prescripcion de
los derechos laborales sera en los tres afios posteriores a que se ha hecho

exigible la obligacion.

Al respecto, debe indicarse que igualmente se ha de confirmar la decision
de primer grado, en tanto st bien es cierto que en su oportunidad la sefiora

Rodriguez de Castillo interpuso la reclamacién administrativa con la cual
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pretendia el mismo pago que hoy se otorga. también lo es, que tales
mesadas pensionales correspondian al derecho de la misma causante, mas
no de sus beneficiarios, quienes presentaron la reclamacion
administrativa el 22 de septiembre de 2016, por lo que los derechos que
emergen a favor de la masa sucesoral se originan desde el 22 de
septiembre de 2013, aclarando que el postulado gque pretende el
apoderado de la parte actora se originaria, siempre v cuando los hoy
demandantes hubieren ingresado como sucesores procesales de la sefior
Maria Ignacia Rodriguez de Castillo, situacién que no ocurrié y por la

cual se necesitaba el agotamiento de la reclamacion administrativa por

los mismos.

Finalmente, se advierte que en efecto es procedente el descuento en salud
que peticiona el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, por cuanto
de conformidad con el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100 de
1993', se indicé que las cotizaciones en el Sistema General de Salud
estarian a cargo del pensionado, por lo que se autorizara tal descuento del
retroactivo pensional, por lo que se adicionara la decision de primer

grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primer grado a cargo
unicamente del Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales
de Colombia y sin lugar a ellos en la alzada, dado el estudio integro de la

decision.

Y “La cotizacion para salud establecida en el sistema general o salud para los pensionados esid, en
su totalidad, a cargo de éstos, quienes podrdn cancelarla medianic unu cotizacion complemeniaria
durante su periodo de vinculacion lahoral (...) ",
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DECISION:

En razéon y mérito de lo expﬁesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida, en el
sentido de AUTORIZAR a las demandadas a cfectuar el descuento
correspondiente al Sistema General de Salud, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision: SEGUNDO:
CONFIRMAR I[a sentencia proferida, en todo lo demas. TERCERO:
COSTAS Sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de primer grado
a cargo Unicamente de la demandada Fondo de Pasivo Social de los

Ferrocarriles Nacionales de Colombia, atendiendo las consideraciones de

la sentencia. NOTIFIQUESE y COMPLASE.

iz -
1A VASQUEZ SARVIENTO

Magistrada

S Gl -

P],b
LILLY/GOLANDA VEGA BLANOO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en [orma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 3° Laboral del

Circuito de Bogota, el 23 de enero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare de mala fe, fraudulentas y violatorias de buena fe, las
transacciones suscritas entre las partes el 28 de mayo de 2014, asi como
que se declaren de mala fe, fraudulentas y violatorias las terminaciones
de los contratos de trabajo efectuadas por las CTA Gestionar y Coodesco
con intervencion de Avianca los dias 23 de julio de 2003, 31 de octubre

de 2010 y 30 de julio de 2012, asi como la terminacion directa el contrato
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de trabajo efectuada el 31 de julio de 2014, siendo beneficiaria del Plan
Voluntario de Beneficios, en especial, la Cléusula de estabilidad, al igual
que se declare que la relacion laboral se encuentra vigente y sin solucion
de continuidad a partir del 23 de julio de 2001; y que como consecuencia
de las anteriores, se condene al restablecimiento del contrato de trabajo a
partir del 31 de julio de 2014 o a una equivalente, junto con el pago de
salarios, primas de servicios, vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, aportes al Sistema General de Pensiones v demas pagos
contemplados en el Plan Voluntario de Beneficios causados entre el 23
de julio de 2003 y el 30 de julio de 2012, junto la prima de vacaciones,
prima de navidad, bonificaciones por antigliedad, asi como, al pago de
tales conceptos a partir del 1° de agosto de 2014 y en adelante, al pago de
la sancién por la no consignacion de las cesantias en un fondo, junto con
la indexacion de las condenas impuestas, los 325 pasajes aéreos en rutas

nacionales o internacionales y las costas del proceso.

Como sustento de sus stplicas afirmé en sintesis, que viene prestando sus
servicios para la demandada a partir del 23 de julio de 2001, en el cargo
de contador de cuentas por pagar, relacion que finalizé la demandada con
la participacién de la CTA Gestionar de mala fe y con maniobras
fraudulentas el 23 de julio de 2003; que de igual forma y bajo el mismo
actuar, Avianca con participacion de la CTA Coodesco liquidé el
contrato de trabajo el 31 de octubre de 2010, situacidén que se reiterd
entre las mismas sociedades el 30 de julio de 2012; que para materializar
el fraude, la demandada Avianca Logré que la demandante firmara
contrato de trabajo a partir del 1° de agosto de 2012, no obstante, los
fraudes no produjeron efectos o cambio alguno en el cargo, funciones,
sitio de trabajo de la demandante, manteniéndose la continuidad con
Avianca en las instalaciones de Bogotd, relacion que finalizé el 31 de

julio de 2014, sin que se aplicara el procedimiento disciplinario
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establecido en el Plan Voluntario de Beneficios; que actuando de mala fe
Avianca, le hizo suscribir dos transacciones en la misma a la demandante
el 28 de mayo de 2014; que los superiores jerarquicos de la demandante
siempre fueron los trabajadores directos de Avianca, y lo que se busco
con las actuaciones fraudulentas, era impedir que la trabajadora
cumpliera 8 afios de servicios y quedar cobijada con la clausula de
estabilidad del Plan Voluntario de Beneficios, situacidn que se presentd
con la complicidad de las CTA Gestionar y Coodesco, para mas de 400
trabajadores en los afios 2002 a 2016; que la actora acreditd 5 afios el 23
de julio de 2006, 8 afios el mismo dia y mes de 2009, 10 afios el 23 de
julio de 2011 y cumple 15 afios el mismo dia y mes del afio 2016. ya que
su contrato de trabajo estd vigente: que la demandada cumplié
parcialmente el plan voluntario de beneficios, pues concedié los tiquetes
nacionales o internacionales, no obstante, se adeuda en favor de la
demandante las primas de servicio, cesantias, vacaciones,. Intereses sobre
las cesantias, la sancién por mora en el pago de intereses, la sancién por
la no consignacién anual de las cesantias. los aportes en Pensiones
causados entre el 23 de julio de 2003 y ¢l 30 de julio de 2012, asi como
los derechos laborales incluyendo el salario causados a partir del 1° de

agosto de 2014 y hasta que se restablezcan los derechos defraudados.

Asi mismo, sefialé que el salario devengado en el afio 2003 fue la suma
de $1.073.744, para 2004 de $1.142.281, en el afio 2005 la suma de
$1.215.193, para el 2006 de $1.292.758, en el afio 2007 la suma de
$1.375275, para 2008 de $1463.305, para el afio 2009 la suma de
$1.556.445, en 2010 de $1.655.795, para el afio 2011 la suma de
$2.000.000, en el 2012 de $2.074.600, en el afio 2013 la suma de
$1.985.409 y para la anualidad 2014 el monto de $1.955.951; que el pago
de su salario fue directo por Avianca y fueron simples intermediarios

Gestionar y Coodesco; que 1a demandada con ocasion de los fraudes a los
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derechos laborales de la demandante fue sancionada por el Ministerio del
Trabajo y de la Seguridad Social, asi como aceptd el fraude cometido
ante el Ministerio del Trabajo en la Direccion territorial del Atlantico el
26 de diciembre de 2012; que no se puede demandar a las CTA Gestionar

y Coodesco por haber sido liquidadas.

El aquo considero que entre las partes no era posible entender la
existencia de un solo contrato de trabajo, ya que no existe prueba alguno
que permita inferir que la actuacion desplegada por la demandante fue en
calidad de trabajadora de la demandada, sino gue por ¢! contrario, lo que
reposa en el plenario, son los contratos suscritos con la Cooperativas de
Trabajo Asociado, lo que permite inferir que su vinculacién fue como
cooperada; aunado a lo anterior, que no es posible dejar sin efectos la
finalizacion del vinculo laboral, ya que entre las partes se celebrd
transaccién en la que se dio por terminado el contrato de trabajo por
mutuo acuerdo y que no era necesario seguir el procedimiento
establecido en el Plan de Beneficios Voluntarios para tal fin, pues el
acuerdo era consentido por la trabajadora y el empleador y no se acredito
vicio alguno en el consentimiento, ni de dicha transaccién, ni de la
restante transaccion, que buscd precaver cualquier posible litigio, por la
vinculaciéon de la demandante mientras estuvo al servicio de las
Cooperativas de Trabajo Asociado, advirtiendo, que los derechos
laborales reclamados hasta el afio 2012, estarian sujetos al efecto
prescriptivo contemplado en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T.
y de la 8.S., exceptuando el concerniente con las cesantias, sin embargo,
al proponerse la excepcién de compensacion, se evidenciaba el pago he
dicho concepto por la encartada con la transaccion, por lo que absolvié

de la totalidad de las sdplicas de la demanda.
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Inconforme con la decision el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida, para que sea
revocada la misma y en su fugar se accedan a las pretensiones del libelo
incoatorio. Lo anterior, bajo el sustento que el fallador no tuvo en cuenta
la totalidad de los medios de prueba aportados al plenario, sino que
simplemente se limit6 en indicar que no existian medios de prueba dentro
del plenario, pues no cité ¢l interrogatorio de parte de la representante
legal de la demandada, asi como tampoco, se pronuncid frente a la
existencia de un solo contrato de trabajo y a la posible intervencion de las
CTA, ya que de los medios de prueba se advierte que en efecto la
demandante era trabajadora de Avianca, pues se observa una invitacion a
desayunar a la trabajadora por parte del presidente de la compaiifa, de lo
que se puede extraer la prestacion de los servicios eficientes que fueron
prestados, asi como de las liquidaciones efectuadas por parte de las
Cooperativas de Trabajo Asociado, aunado, con que no es posible

celebrar contratos de trabajo con las CTA.

Aunado a lo anterior, se apoya la decision en las transacciones efectuadas
entre las partes, no obstante, no se aduce situacién alguna frente a que las
mismas no fueron suscritas por las Cooperativas de Trabajo, no se
comprende por qué se pagan unos dineros a la trabajadora si Gestionar v
Coodesco no fueron empleadores de la hoy demandante, aunado, con que
el contrato de transaccién en materia laboral es especial como lo ha
sefialado la Corte Suprema de Justicia en su Jurisprudencia, ya que si
bien se impone un monto a pagar a la trabajadora, no se especifica de
forma alguna los conceptos por los que se realiza el pago, por lo que se
generan otros derechos adicionales ciertos e irrenunciables. Que lo que se
advierte, es que el empleador engafi6 al trabajador al hacerlo firmar las
transacciones, sin que se pueda determinar cémo se llevé a cabo la

reunion, el trato del representante legal de Avianca, la forma en la que se
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propuso el negocio, duda que debe resolverse en favor del trabajador;
evidenciandose, ademds, contradiccion en la sentencia, pues se aduce
prescripcion de los derechos laborales, pero se manifiesta que incluso las
cesantias estarian cubiertas con el pago efectuado en la transaccion, esto
es, entre los aflos 2003 y 2012, no obstante, la prescripcion de dichos
derechos se contabiliza a partir de la terminacién del contrato de trabajo v
de forma anual, sin que pueda predicarse de pagos en exceso, pues el

contrato se finalizd de mutuo acuerdo.

Finalmente, indica que el Plan Voluntario de Beneficios se encuentra
suscrito por Avianca desde el afio 1994, ya que como se extrae del
mismo, dicho escrito suplia cualquier otro plan anterior, y lo que se
realiza es una trampa al trabajador al afic 2005, para que no pudiese
completar los 8 aflos para obtener el derecho a la estabilidad,
demostrandose unos derechos adquiridos en favor del trabajador, y sin
que se pronunciara sobre el hecho notorio del procedimiento irregular
efectuado por Avianca frente a 4.000 o 6.000 trabajadores de la
compaiiia, ya que era quien efectuaba el page directo de salarios y demas
derechos laborales a los trabajadores, evidenciandose que la demandada
no puede actuar como legislador y modificar los plazos para contratar
con las CTA, incurriéndose incluso en la falta de pago de los aportes al

Sistema General de Pensiones.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que entre las partes no existe controversia en lo

atinente con que la demandante se vinculé en dos oportunidades al servicio
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de Avianca S.A. de forma directa, asi como, que en otras dos oportunidades
lo hizo por intermedio de Cooperativas de Trabajo Asociado, asi como los
extremos procesales de las mismas, los problemas juridicos a resolver en
esta instancia, se circunscriben en determinar si es procadente declarar la
existencia de una Unica relacion laboral entre las partes, determinado si
para tal fin las CTA, actuaron como simples intermediarias, asi como, si las
transacciones celebradas entre las partes fueron celebradas en debida forma
o si por el contrario, adolecen de algln vicio al momento de su suscripcion
y de encontrarse acertados dichos postulados, establecer si se adeuda a la
ex trabajadora algin concepto de naturaleza laboral legal o extralegal,
contenido en el Plan Voluntario de Beneficios, dentro del que se establece
la Clausula de Estabilidad, lo que generaria la ineficacia del despido

padecido por la demandante.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, tres elementos se requieren para concluir la existencia de una
relacion laboral, prestacion personal del servicio, retribucién o salario, y
la dependencia o continuada subordinacion, que como elemento propio e
identificable del contrato de trabajo, representa para el empleador el
poder imperativo y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y

para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplirlas.

La prestacién personal del servicio, primer elemento del contrato de
trabajo, corresponde acreditarla a quien reclama su existencia, la cual
debe surgir de la contratacion directa de quien se afirma fungié las veces
de empleador, durante todo el lapso que reclama la vigencia del vinculo,
realizada no por iniciativa propia de quien la ejecutd, sino bajo la
supervision, vigilancia, control, direccion y Ordenes que para el efecto
disponga o prevea el contratante, para enrostrarle la calidad de

empleador, de ahi que por previsién legal, demostrada la prestacién
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personal del servicio, se presuma la existencia del contrato de trabajo,

como lo consagra el articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo.

No obstante lo anterior, la actora pretende se declare la simulacidn del
contrato de cooperativismo celebrado con la CTA GESTIONAR vy la
CTA COODESCO en la que dichas entidades actuaron como simples
intermediarios de la sociedad AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A,, para el suministro de personal, situacién por la
cual, se debe hacer referencia a lo dispuesto en los articulos 16 y 17 del

Decreto 4588 de 2006, en los que se dispuso:

“Articulo 16. Desnaturalizacion del trabajo asociado. EI asociado que sea
enviado por la Cooperativa ) Precooperativa de Trabajo Asociado a prestar
servicios a una persona natural o juridica, configurando la prohibicion
contenida en el articulo 17 del presente decreto, se considerard trabajador

+

dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con su trabajo.’

“Articulo 17. Prohibicion para actuar como intermediario o empresa de
servicios temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado
no podrdn actuar como empresas de intermediacion luboral, ni disponer del
irabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios o
a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misién con el fin de
que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o permitir que respecio de los asociados se generen

relaciones de subordinacion o dependencia con terceros contratantes.

Cuando se configuren prdcticas de intermediacion laboral o actividades
propias de las empresas de servicios temporales. el iercero contratante, la
Cooperativa 'y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serdn
solidariamente responsables por las obligaciones econdmicas que se causen a

Javor del trabajador asociado. ™.
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Atendiendo la norma en mencién, es necesario precisar que la
demandante presté sus servicios personales 2 la demandada Avianca, de
forma directa a partir del 23 de julio de 2001, tal y como se refleja del
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio visible a folios 111 a
113 del plenario, informandose la no prérroga del mismo mediante
comunicado del 16 de junio de 2003, en el que se indico que el contrato
finalizarfa el 22 de julio de 2003, vinculandose a Gestionar Cooperativa
de Trabajo Asociado por el periodo comprendido entre el 23 de julio de
2003 y el 31 de octubre de 2010, asi como a Ja CTA Coodesco, en donde
permanecio entre el 1° de noviembre de 2010 v el 30 de julio de 2012,
servicios que fueron prestados en favor de Avianca por intermedio de las
CTA, y nuevamente vinculada con la hoy encartada por el periodo
comprendido entre el 1° de agosto de 2012 y el 31 de julio de 2014,
espacio temporal que no fue reprochado por la encartada, sino que por el
contrario fue aceptado, por lo que al acreditarse la prestacién personal de
los servicios por parte de la demandante en favor de la accionada

Avianca, se presume el contrato de trabgjo.

Sin embargo, para que ello ocurra, se debe acreditar se debe demostrar la
calidad de intermediario con la que actué la Cooperativa de Trabajo
Asociado, pues tal vinculacidn es valida siempre y cuando no se
incumplan los presupuestos contenidos en el articulo 17 de la norma a la

que se hizo mencidén con anterioridad.

En ese sentido, se advierte que para acreditar dicha situacion, se aportd
copia del ACUERDO DE FORMALIZACION LABORAL FENTRE
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO — AVIANCA S.A. Y LA
DIRECCION TERRITORIAL DEL ATLANTICO DEL MINISTERIO
DEL TRABAJO, en el que se manifiesta [a voluntad de dicha entidad de

V'Cfr. F1, 114,
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efectuar €l Acuerdo de formalizaciéon laboral, con ocasién de la multa
impuesta a Avianca S.A., mediante la resolucion No. 000233 del 8 de
mayo de 2012, con ocasion de la intermediacion laboral ilegal efectuada
respecto de las CTA Coodesco, Calve Integral, Servicopava y Gestionar,
sin embargo, tal documento no puede tomarse como absoluto para
demostrar la intermediacion que se pretende acreditar, pues en el mismi
documento, en el numeral 5°. se indico que la resolucion en mencién se
encontraba pendiente de desatar los recursos de reposicidon u en subsidio
apelacion en la via gubernativa, por lo que dicha decision no se
encontraba en firme y por tal razdn, no puede indicarse que en efecto se
hubiere mantenido dicha decision, ya que no se aportd ni la mencionada
resolucion que impuso la sancién, ni los actos administrativos que la

hubieren confirmado.

Por otra parte, se recepciond el interrogatorio de parte de la representante
legal de la demandada, quien indicé que no era cierto que se le hubiere
indicado a la demandante que deberfa vincularse a la Cooperativa de
Trabajo Asociado Gestionar a partir de! 23 de julio de 2003, para prestar
sus servicios a la demandada Avianca S.A., asi como, que no era cierto
que la actora hubiere prestado sus servicios al interior de Avianca por el
periodo comprendido entre el 23 de julio de 2003 y el 31 de octubre de
2010 y entre el 1° de noviembre de 2010 y el 30 de julio de 2012,
declaracion de la que tampoco se puede extraer la intermediacién
aducida por el extremo activo y que genere la existencia de la relacién

laboral.

De igual forma, se aporté invitacion de fecha 30 de septiembre de 2003,

extendida por Avianca a la hoy demandante, en la que se indicé:
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“Entregar lo mejor de si para nuestro propio crecimiento personal y
profesional, a la vez que aportamos al de nuestru Organizacion, merece

nuestro reconocimiento.

o

Te invitamos para que nos acomparies al * Desavuno con el Presidente

En dicho documento, se menciona la fecha. lugar y hora donde se llevara
a cabo el desayuno, pero pese a ello, del mismo no se logra determinar
que con ocasion de tal invitacién se pueda materializar la intermediacion

de las CTA respecto de Avianca.

Contrario a lo anterior, al proceso se allegaron contratos de transaccion
celebrados por las partes, de fecha 28 de mavo de 2014°
correspondiendo la primera a la forma de terminacion del vinculo laboral
sostenido de forma directa con Avianca por el periodo comprendido
entre ¢l 1° de agosto de 2012 y el 31 de julio de 2014, en la se pactd una
bonificacion especial por la suma de $5.867.853 y que se establecié en

su clausula primera:

“"PRIMERA: EL TRABAJADOR manifiesta que en forma libre, voluntaria y
sin ninguna presion, en uso de sus facultades normales, que ha convenido con
LA EMPRESA, dar por terminado el contrato de irabajo gue con él ienia
suscrito desde el dia 1 de agosto de 2012 por muiuo consentimiento a partir de

la terminacion de la jornada laboral del 31 de julio de 2014. .

A su vez, la restante transaccion a la que se hizo mencion, se celebré por
parte de Avianca S.A., para tener claridad [rente a la vinculaciéon que
tuvo la actora respecto de las CTA, documento en el que se dejo sentado

por las partes:

2Cfr. FL 46/47 y 120, 121.
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“PRIMERA: EL (LA) ASOCIADO(A) se afilié mediante convenio de
asociacion a COODESCO DESDE EL 23 DE JULIO DE 2003 v decidid de
manera libre y voluntaria dar por terminado la presiacion del servicio a partir

de la culminacion de la jornada del dia 31 DE JULIO DE 2012,

SEGUNDA: EL(LA) ASOCIADO(A), manifiesta que durante el periodo
relacionado en la cldusula anterior, realizé la presiacion del servicio en apoyo
al proceso que AVIANCA contraté con COODESCO, desarrollada bajo la
direccion de LA EMPRESA CLIENTE, pero acorde u los estatutos u normas
que regulan el‘trabajo cooperativo, en el que el servicio es el aporie del

asociado a su cooperativa y que en efecto, se realizé en el cumplimiento de la

oferta mercantil de LA COOPERATIVA con AV TANC A

TERCERA: Asi mismo y ante lo expresado con lu intencion de precaver
acciones administrativas o judiciales, las partes en forma libre, voluniuria,
espontdanea y sin ninguna presion, en uso de sus fucultades normales, ha
convenido Iransar para precaver, en los términos del Libro 1V, Titudo XXXIY
del Cddigo Civil, los posibles litigios entre las partes que pretendan la
declaracion de derechos laborales, con ocasion al vinculo comvencional de
asociacion que unio a COODESCO Y EL(LA) EX ASOCIADO(A), desde el 23
DE JULIO DE 2003, hasta I culminacion de la jornada del dia 31 DE JULIO

DE 2012, fecha en que se dio por terminada la presiacion del mismo.

CUARTA: Igualmente, EL(LA} ASOCIADO(A)} manifiesta de manera libre,
voluntaria, espontdnea u sin ninguna presion. en uso de sus faculiades
normales, que ha convenido transar para precaver, en los términos del Libro
IV, Titwlo XXXIX del Codigo Civil, los posibles litigios que se pretendan
imputar a cualquier relacion anterior y/o vigente con Empresas de suministro
de personal. Empresas de Servicios Temporales, Pre-cooperativa,
Cooperativas de Trabajo Asociado, en particular COODESCO y/o cualguier
figura de Tercerizacion que haya tenido relacion direcia con LA EMPRESA
CLIENTE. 4 su vez EL(LA) ASOCIADO(A) se compromete ademds de lo
acordado ene [ presente convenio a ne presentar accion judicial alguna contra
Aerovias del Continente Americano antes Aerovias Nucionales de Colombia

Avianea S.A.
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QUINTA: AVIANCA, en su calidad de EMPRESA CLIENTE v heneficiaria
del proceso contratado con COODESCO a través de sus asociados, le concede
a el(la) sefior(a) IRMA NELSY MURILLO BETANCOURT una bonificacion
unica y especial, por la suma de VEINTINUEVE MILI ONES QUINIENTOS
VEINTE MIL SETENTA PESOS M/CTE (829.520.070), suma imputable,
compensable y abonable segiin el caso a cualquier derecho de cardcter legal o
extralegal, incierto, no prescrito, como consecuenciu dc lu prestacién de
servicios de EL(LA) ASOCIADO(A) medianie su  vinculacion con
COODESCO cn el marco y bajo las condiciones ya descritas del proceso
contratado entre AVIANCA y COODESCO, y a todos los derechos inciertos y
discutibles de cardcter laboral que EL(LA) ASOCIADO(A) pueda reclamar a
cargo de la COOPERATIVA Y/O AVIANCA que nuvicre como causa directa o
indirecta el convenio de asociacién que exisiié entre las partes o lu prestacion

del servicio. .

Aunado a lo anterior, se aportd por parte de Avianca copia de la oferta
mercantil de venta de servicios para la ejecucidn de procesos técnicos,
administrativos y operativos elevada por parte de la CTA COODESCO’,
asi como, orden de compra de servicios No. A-003000000-653AV,

visible a folio 128 del plenario del plenario.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que no es posible declarar Ia
existencia de una sola relacién laboral por el periodo comprendido entre
el 23 de julio de 2001 y el 31 de julio de 2014, pues tal como se advierte
de los medios de prueba, lo que se materializa es la existencia de 2
rclaciones laborales directas con AVIANCA por los perfodos
comprendidos entre el 23 de julio de 2001 y el 22 de julio de 2003 y
entre el 1° de agosto de 2012 y el 31 de julio de 2014, mientras que
respecto del perfodo comprendido entre el 23 de julio de 2003 y el 30 de
julio de 2012, fue un contrato de asociacién a la Cooperativas de Trabajo

Asociado Gestionar y Coodesco, labores que si bien se efectuaron en

* Cfr. FLL 122/127.
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favor de Avianca, también lo es, que no se logro desnaturalizar dicho
convenio asociativo, para materializar la intermediacion laboral,
advirtiendo que no se aportdo medio probatorio alguno ni documental, ni
testimonial, que asi lo demostrara, por lo que le asiste razén al fallador
de primer grado en dicho sentido, sin que por la simple invitacion que se
efectud a la demandante para compartir un desayvuno, se pueda advertir
la vinculacién laboral permanente, mas a(n, cuando su vinculo con las

CTA fue por espacio superior a los 9 afios.

Aunado a lo anterior, debe advertirse que si bien la parte actora pretende
sean desconocidas las transacciones suscritas por las partes y que fueron
allegados al plenario, por cuanto no se conocen las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que la misma fue suscrita por la ex trabajadora,
asi como las caracteristicas del negocio que le fue propuesto, debe
indicarse que de conformidad con el articulo 1508 del Codigo Civil,
establece que para viciar el consentimiento se debe acreditar el error. la
fuerza y el dolo, siendo dichos vicios de tal transcendencia que vicien el
consentimiento de quien suscribe el documento, no obstante, la
acreditacion de los mismos debe ser demostraca por la parte que los
alega, de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., que para el caso

bajo estudio seria la demandante.

En ese orden de ideas. no es posible dar aplicacion al principio referente
a que la duda se resuelve en favor del trabajacor como pretende el
apoderado de la parte actora, pues en el caso bajo estudio, no se acreditd
si quera de forma superflua la existencia de tales vicios del
consentimiento, sino que por el contrario, no se atacé mediante algin
medio de prueba la validez de los contratos de transaccidn suscritos entre
las partes, ni fueron tachados por la parte interesada en cuanto a su

aspecto material o ideoldgico, por lo que se le debe dar valor probatorio
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a tales documentos, debiendo manifestar que si bien en los mismos se
deja abierto el monto otorgado a la sefiora Murillo Betancourt para
conciliar, imputar, compensar o abonar cualquier derecho surgido con
ocasiébn o como consecuencia tanto de la relacion laboral, como del
vinculo asociativo, también lo es, que no solo por tal circunstancias, se
pueda establecer la falta de validez del acuerdo al que llegaron las partes,
o para que bajo el sustento de que quien firmé tal documento fue
Avianca y no asi las CTA, se pueda evidenciar un viso de ilegalidad,
pues tal como se extrae de dichos documentos, siempre se quiso precaver
una reclamacion administrativa o judicial, por lo que al haberse prestado
el servicios de forma directa y por intermedio del convenio asociativo,
era posible celebrar la transaccién de forma directa por parte de la hoy

demandada.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la Estabilidad que reclama la
demandante, se advierte que el Plan Voluntario de beneficios de Avianca.

en su articulo 14.1 establece:

“Los colaboradores que al 1° de julio de 2005, havan cumplido 8 o mds afios de
servicios continuos, vinculados con contratos de trabajo a iérmino indefinido, no
podran ser despidos sin una justa causa comprobada. Lo anterior no aplica para
los Colaboradores que hubieren ingresado con posterioridad al 1 de enero de

2005.7:

Atendiendo la norma anterior, es necesario precisar que la misma no le es
aplicable a la demandante, pues advierte que la clausula de estabilidad sélo
se aplicara a quienes hayan cumplido 8 o mas aftos de servicios al 1° de
julio de 2005, no obstante, en gracia de discusion la sefiora [rma Nelsy tan
solo demostraria un total de 2 afios servidos 4 la compania y de tener en

cuenta los prestados con las CTA, a dicha data acreditaria 4 afios de
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servicios a Avianca, lo que no le permite estar amparada bajo tal figura.
mas atn, cuando la propia norma menciona que el vinculo se debi6 generar
mediante un contrato de trabajo a términe indefinido, el que nunca ostentd
la demandante y respecto de lo cual no se puede acoger el dicho de la parte
actora, referente a que como en el mismo se indica que el Plan Voluntario
de Beneficios sustituye cualquier otro arreglo anterior, pues no se
demostrd la existencia de una Plan Voluntario de Beneficios o un Acuerdo
Extralegal, diferente al aportado al plenario, por lo que de igual forma se

mantendra la absolucion por tal concepto.

Finalmente, frente a la prescripcion de las cesantias que depreca la parte
actora, se debe partir de lo contenido en los articulos 488 del C.8.T. y 151
del CP.T. y de la S.S., normas que disponen la prescripcion de los
derechos laborales, cuando han transcurrido el término de tres afios a partir

del momento en que se hicieron exigibles.

En ese orden de ideas, al establecerse la existencia de unas relaciones
laborales y unos vinculos asociativos, se advierte que en efecto los
derechos laborales que se reclaman respecto del periodo comprendido
entre el 23 de julio de 2003 y el 30 de julio de 2012, se encuentran bajo el
efecto prescriptivo, pues no se interrumpié el mismo sino hasta la
radicacion de la demanda, por lo que transcurrieron mas de los tres afios
contemplados en la norma, por lo que se confirmara la decisién de primer

grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias, dada la

absolucién efectuada por el fallador de primera instancia.



T
| Ll Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-003-2017-00430-01. Progeso Ordinario de Irma
Nelsy Murillo Betancourt contra Avianca S.A. (Fallo de Segunda Instancia).

DECISION:

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

considerativa de la decisidon. SIN COSTAS en las instancias.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magisfrada
Y Jo ey
LILLY YOLANDA VEGA CO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA ARVAJ AL

Magistrado




@; Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-003-2019-00523-01. Proceso Ordinario
de Jennifer Riveros Cepeda contra Colpensiones. (Fallo de Segunda

Instancia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las partes, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la entidad publica demandada, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota, el dia 13 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicita la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de que la demandada incurrié en mora de 11 meses en
realzar el pago de la pension de sobrevivientes desde la fecha en que se hizo
exigible; se condene a la demandada al reconocimiento y pago de los

intereses moratorios que establece ¢l articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por
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el periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 2014 y el 1° de agosto de
2015.

Como fundamento de las pretensiones sefiald en esencia que el 2 de mayo de
2014, en calidad de hija del sefior Néstor Riveros Celta, solicitd el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes que se causd con

ocasion a la declaratorio de muerte presunta por parte de este Gltimo.

Indicé que el 29 de octubre de 2014 la demandada reconocio la pension de
sobrevivencia reclamada y ordend la inclusién en némina para efectuar el
pago en el periodo de noviembre de 2014, sin embargo, por negligencia de la
entidad, ello no ocurrié, viéndose obligada a adelantar accién de tutela,
logrando su inclusion en ndmina de pensionados hasta el periodo de agosto

de 2015.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demanda en oposicién a
las pretensiones, en lo que interesa al asunto, adujo en su defensa que el
reconocimiento prestacional en cabeza de la demandante se reconocid dentro
de los limites temporales, establecidos en la Ley 100 de 1993 y la Ley 700
de 2001. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho

y de la obligacion, prescripceidn, buena fe, entre otras.

El aquo condené a la demandada al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios causados entre el 21 de marzo de y €l 31 de julio de 2015, sobre
un capital de $144°055.493,00 ; conclusion a la que arribé al considerar que
la demandada incurrié en mora en el reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivencia a favor de la demandante, puesto que se produjo por fuera del
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término que para el efecto establece la Ley 717 de 2001; sin embargo declard

probada en forma parcial la excepcién de prescripeion.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes

interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la parte demandante se opone a la prosperidad de Ia
excepeidn de prescripeion, pues a su juicio como la mora ceséd con el pago de
las mesadas en agosto de 2015, a partir de ese momento es que su mandante

podia solicitar el reconocimiento de los intereses de mora.

Por su parte el apoderado de la entidad demandada solicita se revoque la
determinacion adoptada por el servidor judicial de primer grado, en
consideracion a que el reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia se

efectud dentro de los términos que establece la Ley 700 de 2000.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.
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CONSIDERACIONES

La controversia que suscita la atencion de la Sala, se encuentra en establecer si
es procedente el reconocimiento y pago de los intereses moratorios de que trata

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a favor de la demandante.

Con tal proposito es del caso tener en cuenta que no es motivo de discusion
entre las partes que la demandante reclamé el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes en condicién de hija del causante Néstor Riveros
Celita, el 2 de mayo de 2014, y que aun cuando el derecho se reconocid
mediante la Resolucion GNR 381825 del 29 de octubre de 2014, la misma fue
ingresada en ndmina de pensionados con la Resolucion VPB 49647 del 19 de
junio de 2015, con la mesada pensional de julio de 2015, esto es en el mes de
agosto de la misma anualidad; oportunidad en la que se reconocid el pago de

un retroactivo pensional a favor de la demandante de $144°055.493,00.

Bajo tales supuestos, es del caso recordar que acorde con lo establecido en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, el pago de intereses moratorios esta
concebido en relacién con la mora en el pago de las mesadas pensionales, lo
que significa que su reconocimiento pende del retardo en que incurra la
entidad pagadora en la no cancelacién oportuna de la prestacién a la que
legalmente se tiene derecho, pues su objeto es precisamente que una vez se
solicite el derecho por parte de su titular y se verifiquen los requisitos que
causan la prestacion, el responsable u obligado la reconozca y pague dentro
del término legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante a
pensionado un verdadero petjuicio por la tardanza injustificada de la entidad

de pensiones.

En cuanto al momento de su causacién, valga puntualizar que el derecho a

recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento de ]a pension
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por parte de la entidad que le corresponde, sino, en tratandose de la pension
de sobrevivientes, de la muerte del pensionado o del afiliado que relna la

densidad de semanas para la causacién del derecho pensional.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los intereses moratorios nazcan
también a partir de ese mismo momento, por cuanto existe un punto de
partida para establecer su causacion, y es el hecho de que la entidad
administradora cuenta con un término para resolver la peticion, de modo que
los intereses solamente empiezan a causarse si el pago se hace por fuera de
aquel plazo; el que contrario a lo que refiere el apoderado de la entidad
demandada, es de 2 meses a partir de que se presenta la solicitud, conforme
lo establece la Ley 717 de 2001, norma que no solo es posterior, sino incluso
especial en relacion con la Ley 700 de la misma anualidad, por cuya

aplicacion propende la entidad accionada.

Aunado a lo anterior es del caso sefalar que la maxima Corporacidn de
Justicia Laboral en sentencia SL3010-2017, precisé que los articulos 3°y 4°
de la Ley 700 de 2001 no establece una indemnizacion moratoria sino una
responsabilidad para los funcionarios que no resuelvan en el término legal las

solicitudes de pension o cesantias.

Trasladando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, se advierte que
en tanto la demandante solicité el reconocimiento del derecho pensional el 2
de mayo de 2014, la entidad demanda tan solo procedié a efectuar el pago
correspondiente en el mes de agosto de 2015; luego es evidente que se
encontraba en mora desde el 3 de julio de 2014; sin embargo, interesa a la
Sala en este punto precisar que si bien los intereses de mora se causan en
relacion con la totalidad de las mesadas dejadas de cancelar, lo son

unicamente en la medida de causacion de cada una de estas.
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Ahora; en lo que tiene que ver con la prosperidad de la excepcion de
prescripcion, aspecto motivo de inconformidad por parte de la parta actora,
es del caso sefialar que en el asunto a pesar de que la entidad demandada
efectud el pago de la prestacion a partir del mes de agosto de 2015, ya habia
reconocido la prestacion desde el 29 de octubre de 2014, de manera que no
resulta de recibo el planteamiento efectuado por la recurrente en el sentido
que tan solo contaba con la posibilidad de reclamarlos a partir del momento
del pago; al punto que se advierte que el 8 de enero de 2015 los solicito a la

demandada

En tal sentido tampoco merece reproche a la Sala la determinacién que acogio
el aquo en relacion con la declaratoria de la excepeion de prescripcion en
relacion con los intereses de mora causados con anterioridad al 21 de marzo
de 2015, puesto que la demandante solicitd su reconocimiento el 21 de marzo

de 2018 y el término de prescripcion al tenor de lo dispuesto en el articulo

151 del C.P.T. y S.S. es de 3 afios.

En este punto interesa precisar que a pesar de que se advierte la existencia de
dos reclamaciones, ello en modo alguno pugna con el contenido del articulo
151 del CP.T. y S.8. que establece que la interrupciéon del término
prescriptivo se puede hacer por una sola vez, en tanto los intereses de mora
se causan de manera periddica, de manera que se ha de entender que la
reclamacién efectuada el 21 de marzo de 2015 se realizd en relacién con los
intereses de mora causados con posterioridad al 8 de enero de 2015, data en

la que se presentd la primea reclamacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en la alzada dado que también
se asumid el conocimiento de la sentencia de primera instancia en el grado

jurisdiccional de consulta.

1 Cfr Resolucion VPB9435del 6 de febrero de 2013, fis 30 a 39.
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DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida por
el Juzgado 3 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la
referencia, en el sentido de condenar a la demandada al reconocimiento de
los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
respecto de la totalidad de las mesada pensionales, pero en la medida de la

causacion de cada una de estas.

SEGUNDQ.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado, de

acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la presente decision..

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

U@/ 4
LUCY STE VASQUEZ SA ENTO©
Magisfrada

t\_jLam fe/cm\g

LILLY/YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

Ve
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AT

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-004-2019-00187-01. Proceso
Ordinario de Rosa Maria Bustos contra Colpensiones. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por el apoderado de la
demandante, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
entidad demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 4° Laboral

del Circuito de Bogota, el dia 2 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada a exigir a su patrono la cancelacion de
los aportes pensionales para solventar las situaciones de mora e imponer las
sanciones a que haya lugar, se corrija su historia laboral y se reconozca en

su favor la pension de vejez, junto con los intereses de mora.
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Como fundamento de las pretensiones sefiald en esencia que el 11 de
diciembre de 2008 solicito la correccion de su historia laboral en relacion
con los empleadores Creplast Ltda y Admiaseo Ltda. y el 14 de diciembre
del mismo afio presentd derecho de peticion con el aportd la tarjeta de
comprobacién de Derecho del ISS; sin que a la fecha haya obtenido

respuesta alguna.

Afirmé que ha presentado multiples solicitudes para que se corrija su
historia laboral sin obtener una respuesta favorable; que nacio el 27 de
febrero de 1950 y que si se tienen en cuenta las semanas que se encuentran
pendientes por corregir, cumple con los requisitos para el reconocimiento

del derecho pensional.

La accionada dio respuesta a la demanda en forma oportuna oponiéndose a
todas las pretensiones!, adujo en su defensa que éstas carecen de
fundamento legal. Propuso en su defensa las excepciones de carencia de

titulo para pedir, prescripcion, buena fe y compensacion.

La aquo accedié al reconocimiento de la prestacion de vejez, sin embargo,
indicé que el disfrute de la misma se darfa a partir de la fecha en que la
demandante se desafile del sistema. Determinacion a la que arribo al
considerar que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion que
establece la Ley 100 de 1993, que en virtud del mismo le es aplicable el
Acuerdo 049 de 1990 y que adicionado los periodos en mora, su derecho
pensional se causé en el mes de abril de 2005; pero que en tanto no se habia

desafiliado del sistema no era procedente ordenar el pago de la prestacion.

' Cfr fls 50 a 56
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Inconforme parcialmente con la anterior determinacion el apoderado de la

parte demandante interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se condene a la demandada al reconocimiento de la
pension de vejez a favor de su mandante desde el 27 de febrero de 2005,
fecha de su causacidn y disfrute, junto con los correspondientes intereses de
mora, por cuanto no tiene la culpa de que los aportantes hayan dejado de

cancelar los aportes y no haya podido reclamar su pension en debida forma.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a los intereses de la
demandante y no fue recurrida, al tenor de lo se dispuesto en el articulo 69
det C.P.T. y 8.8, se dispuso la remision del presente asunto para que se
asumiera el conocimiento de la determinacion acogida en primera instancia

en el grado jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente el reconocimiento de la
prestaciéon de vejez a favor de la demandante, y de ser asi si hay lugar a

ordenar ¢l pago de la misma a partir del 27 de febrero de 2005.
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Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado que la demandante naci6 el 27 de
febrero de 1955 y que se encuentra afiliada al régimen de prima media con
prestacién definida que actualmente administra la entidad demandada,

desde el 30 de septiembre de 1978.

De acuerdo con los anteriores supuestos, tal como lo considero la servidora
judicial de primer grado, la demandante en principio es beneficiaria del
régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, pues para su entrada
en vigencia tenia mas de 35 afios de edad; y que en virtud del mismo tiene
derecho a la aplicaciéon del Acuerdo 049 de 1990, en tanto Unicamente
acumula aportes al régimen de prima media con prestacion definida que

administra actualmente la demandada.

Bajo tales supuestos corresponde a la Sala precisar que con ocasién de la
expedicién del Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al
tema pensional y entre ellos, estableci6 en su paragrafo transitorio nimero 42
un limite temporal a la vigencia del régimen de transicién establecido en la
Ley 100 de 1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de
2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto
Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos
750 semanas de cotizacidn, pues para este grupo de afiliados el régimen se

mantiene hasta el afio 2014.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el

articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo

? "Pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicidn establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o Su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014".
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afio, las hombres pueden acceder al reconocimiento de la pension de vejez en
él establecida con 55 afios de edad y la cotizacién de 500 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

En tal sentido, se advierte que al tenor de tal disposicion la parte
demandante cumplié la edad minima para pensionarse el 27 de febrero de
2005 v en lo que respecta a la densidad de cotizaciones, dada la
discrepancia existente entre las partes, corresponde a esta Corporacidn
analizar el material probatorio allegado al proceso, a efectos de establecer si

es procedente el computo de las semanas que tuvo en cuenta la aquo.

En este punto interesa advertir que dentro del computo de semanas cotizadas
se deben tener en cuenta los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones que se causan en el marco de una relacion laboral que no han sido
satisfechos oportunamente a pesar de que la entidad administradora tuvo
conocimiento de su causacion, ello en cuanto una de las principales funciones
y responsabilidades a cargo de las Administradoras de Fondo de Pensiones es
la de garantizar los derechos conferidos por el sistema a sus afiliados en
términos de eficiencia, eficacia y oportunidad, tal como tuvo ocasion de
sefialarlo la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en
sentencia del 22 de julio de 2008, dentro del radicado 34270 y en sentencia
del 8 de octubre de 2014 dentro del radicado 46591, criterio reiterado en

forma mas reciente en la sentencia SL.5192 de 2020.

En el asunto la servidora judicial de primer grado, dando aplicacion al anterior
criterio jurisprudencial ordend tener en cuenta un total 455,42 semanas por
cuenta de su afiliacidn con al empleadora Maria Leguizamén de Castro por el
periodo comprendido entre el 10 de abril de 1986 y el 31 de diciembre de
1994; sin embargo de acuerdo con la historia laboral visible a folios 90 y 91 la

demandada tuvo en cuenta respecto de dicho empleador el periodo
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comprendido entre el 10 de abril de 1986 y el 31 de diciembre de 1988, de
modo que tan solo es procedente ordenar a la demandada tener en cuenta
respecto de dicho empleador los ciclos de cotizaciones correspondientes al
periodo comprendido entre el 1° de enero de 1989 y el 31 de diciembre de

1994, esto es, 313 semanas.

En punto a los periodos de cotizacion a tener en cuenta respecto del
empleador Admiaseo en un total de 149,86 semanas, ningin reproche merece
a ]a Sala la determinacidn que acogié la servidora judicial de primer grado, en
tanto ninguno de estos fue computado en la historia laboral de la demandante

visible a folios 89 a 100.

En consecuencia advierte la Sala que hasta el 31 de diciembre de 2019 la
demandante acumula un total de 1.582,29 semanas de las cuales, contaba con
852,58 semanas, de las que a su vez 852.29 se efectuaron dentro de los 20
afios anteriores al cumplimiento de la edad, de manera que tal como lo
determind la aquo, la demandante acredité el cumplimiento de los requisitos
para el reconocimiento de Ia prestacion de vejez conforme con el Acuerdo 049

de 1990 antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

Ahora, en punto al momento del pago de las mesadas pensionales interesa a la
Sala recordar que la jurisprudencia laboral ha considerado que, una cosa es la
causacién del derecho pensional y otra el disfrute del mismo,
materializandose el primero, con el cumplimento de los requisitos de semanas
o tiempo de servicio y el acaecimiento de la edad respectiva que trae la
norma; mientras que el disfrute, al tenor del articulo 13 del Acuerdo 049 de

1990, se presenta una vez se produzca la correspondiente desafiliacion.

En tal sentido, si bien el derecho pensional de la demandante se caus6 cuando

cumpli6 la edad minima requerida, esto es, el 27 de febrero de 2005, se pudo
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establecer dentro del plenario que para el momento en que presentd la
demanda auin se encontraba cotizando de manera que tampoco merece a la
Sala algin reparo la decision de supeditar el pago de la prestacion al retiro
definitivo del sistema y bajo tal perspectiva tampoco es procedente el

reconocimiento de intereses de mora.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala mas que confirmar la decision

de primer grado. Sin costas en la alzada.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida ¢l 2 de junio de 2020
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota. SEGUNDO.-

COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ 2>,
OCY STRPLLA VA

Mag{strada
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LILLY;(’OLANDA VEGA B
Magistrada

T

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Ref: radicacion No. 11-001-31-05-008-2016-00327-01. Proceso)

ordinario de Leonardo Gomez Castafio contra Aguas de Bogota S.A. |
|

|

E.8.P. y Otro (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los
apoderados de las partes, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 8°

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 11 de marzo de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior LEONARDO GOMEZ CASTANO convocé a la sociedad
AGUAS DE BOGOTA S.A. ES.P. y a la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P., a fin que previo a
los trdmites de un proceso ordinario se declare que entre el actor y la
demandada Aguas de Bogota S.A. E.S.P. existi6 un contrato de trabajo, asi

como que se declare la solidaridad ente las sociedades demandadas con
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ocasion del contrato interadministrativo No. 1-07-10200.0809-2012 y que
como consecuencia de las anteriores, se condene al reintegro inmediato del
trabajador, en el cargo contratado y con las condiciones respectivas del
contrato de trabajo; de forma subsidiaria, peticiona se ordene el pago total
del contrato celebrado entre las partes por la suma de $20.500.000, mas la
indemnizacion moratoria por el no pago de lo adeudado, la que
corresponde a los intereses moratorios a la tasa de créditos de libre
asignacion, junto con las prestaciones sociales por el periodo comprendido
entre el 17 de enero de 2014 y el 25 de abril del mismo afio y los aportes a

seguridad social por el mismo interregno.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que entre las sociedades
demandadas se celebré contrato interadministrativo No. 1-07-10200.0809-
2012, para la operacidon del servicio publico de aseo; que entre el
demandante y la demandada Aguas de Bogota S.A. E.S.PS. se celebro
contrato de prestacion de servicios el 17 de enero de 2014 por espacio de 3
meses, cuyo objeto era la investigacion y fallos de procesos disciplinarios
de las conductas contrarias al reglamento interno de la entidad, pactandose
la suma de $6.750.000 mensuales, con horario de trabajo de lunes a viernes
de 8:00 am. a 5:00 p.m., bajo la subordinacién del sefior Juan Armando
Fonseca Cardona; que solicito el pago de las cuentas de cobro el 1° de abril
de 2014 por la suma de $13.500.000, correspondiente al periodo
comprendido entre el 17 de enero al 16 de marzo de 2014; que se extendid
memorando por parte del sefior Fonseca Cardona el & de abril de 2014, en
la que se solicité informacion de la continuacion en la prestacion del
servicio, por lo que mediante escrito del 11 del mismo mes y afio se
dispuso la prorroga por 2 meses del contrato, a partir del 17 de abril de
2014; que las labores se desempefiaron hasta el 25 de abril de dicha
anualidad, por cuanto se le informé al actor por intermedio del sefior Juan

Pablo Vargas que debia entregar su cargo; que elevo solicitud de pago de la
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suma de $6.750.000 el 29 de abril de 2014, respecto del periodo
comprendido entre el 17 de marzo y el 16 de abril de 2014, peticidn que no
fue recibida por parte de la tesoreria de Aguas de Bogota S.A. E.S.P., por
razones ajenas al demandante, suma que no le ha sido cancelada al actor;
que ¢l demandante fue contratado con ocasion de la existencia del contrato
interadministrativo, radicandose reclamacion administrativa ante Aguas de
Bogota S.A. ES.P. v a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota E.S.P. el 19 y 18 de mayo de 2016 respectivamente, las que no han

dado respuesta a la misma.

Frente a estas suplicas, la aquo, encontré probada la prestacion del
servicio por el periodo comprendido entre el 17 de enero y el 17 de abril
de 2014, asi como la remuneracion percibida por el actor con ocasion de
la prestacion personal de sus servicios, por lo que era la encartada quien
debia acreditar que la relacion laboral no estuvo sujeta a la
subordinacidn, situacion que no fue demostrada en el tramite procesal,
por lo que impuso el pago de salarios por la suma de $6.750.000,
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio y vacaciones,
declarando la solidaridad entre las sociedades encartadas, por ser
beneficiaria de los servicios prestados y absolvié de las demds

pretensiones incoadas en contra de las demandadas.

Inconformes con la decision anterior, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

El apoderado de la parte demandante solicité se revoque de forma parcial
la sentencia proferida y solo en lo atinente con la indemnizacion
moratoria y el pago de aportes den seguridad social. Frente al primer

punto, manifesté que si bien no existe medio de prueba alguno que
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acredite que el actor radicara la cuenta de cobro respectivo para el pago
de los $6.750.000, también lo es, que si se radico la reclamacion
administrativa con la que se puso de presente la falta de pago v por ello
es procedente el pago de intereses moratorios deprecados en la demanda.
Asi mismo, adujo que al declararse la existencia del contrato de trabajo,
ello implica una serie de obligaciones al empleador y es el pago de
aportes a seguridad social, por lo que se debe modificar la decisidén en

dicho sentido.

Por su parte el apoderado de la demandada Aguas de Bogota S.A. E.S.P.,
solicito se revoque en su integridad la decision proferida y en su lugar se
absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto el centro
del litigo consistia en determinar la existencia de un contrato de trabajo,
el que conforme con el articulo 23 del C.S.T. establece los requisitos del
mismo, que no son otros que la actividad personal, cuestion que no fue
debatida, la remuneraciéon supuesto que no fue controvertido y la
existencia de la subordinacion y si bien el articulo 24 de! mismo
compendio normativo establece una presuncion en derecho, también lo
es, que el articulo 167 del C.G.P., dispone el concepto de la carga de la
prueba, que no es otro que a las partes les incumbe probar el efecto
Jjuridico que persiguen, situacion por la cual no es suficiente con afirmar
haber prestado el servicio y obtener una remuneracion, para establecer la
subordinacion en el vinculo y por tanto afirmar que Aguas de Bogota no
desvirtud la subordinacion, pues la demandada realiza una negacién
indefinida respecto de la subordinacion al indicar que la misma no
existio, al punto que no se impusieron horarios, ni se realizaron
memorandos en contra del demandante, por lo que era al demandante a
quien le toca acreditar la subordinacién y por ello se deben desestimar las

suplicas de la demanda.
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L.a apoderada de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
peticiono se revoque la decision de primer grado. al considerar que las
funciones del actor no fueron conexas al objeto del convenio, pues si bien
se destaca que la entidad no puede celebrar ninguna clase de vinculos con
terceras entidades sino media el respectivo convenio, lo que se debe
evaluar es si la funcion y el objeto desarrollado por el actor es idéntico al
de la Empresa de Acueducto, no obstante, tal situacion no se advierte del
plenario, pues Aguas de Bogota creé su propio reglamento de trabajo, por
lo que se contratd al demandante para adelantar los procesos
disciplinarios de sus trabajadores ante la vulneraciéon de tal reglamento,
situacion que no redunda en la EAAB, pues la entidad no tuvo injerencia
alguna en la contratacion y némina de Aguas de Bogotd; aunado a lo
anterior, por cuanto el convenio celebrado no se refirié de forma alguna a
los temas disciplinarios para los cuales fue contratado el sefior Gémez

Castafio.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos en los recursos de apelacion
interpuestos por las partes, los problemas juridicos a resolver en esta
instancia consisten en determinar la existencia de la relacién laboral
deprecada por el demandante, asi como quien tenia la carga de la prueba
para demostrar la existencia o inexistencia de la subordinacion; asi mismo,
de encontrarse acreditada la relacion laboral, establecer si hay lugar al pago
de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y a la

indemnizacion moratoria deprecada, al igual, que establecer si es
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procedente la solidaridad respecto de la Empresa de Acueducte,

Alcantarillado y Aseo de Bogota

Corresponde a la Sala tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 23
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de una relacion laboral, prestacion personal del
servicio, retribucién o salario, y la dependencia o continuada
subordinacion, que como elemento propio e identificable del contrato de
trabajo, representa para el empleador el poder imperativo y directo de
imponer ordenes en cualquier momento, y para el trabajador, su

disposicion de acatarlas y cumplirlas.

La prestacion personal del servicio, primer elemento del contrato de
trabajo, corresponde acreditarla a quien reclama su existencia, la cual
debe surgir de la contratacion directa de quien se afirma fungié las veces
de empleador, durante todo el lapso que reclama [a vigencia del vinculo,
realizada no por iniciativa propia de quien la ejecuté, sino bajo la
supervision, vigilancia, control, direccién y drdenes que para el efecto
disponga o prevea el contratante, para enrostrarle la calidad de
empleador, de ahi que por previsién legal, demostrada la prestacion
personal del servicio, se presuma la existencia del contrato de trabajo,

como lo consagra el articulo 24 del ordenamiento positivo del trabaje.

De acuerdo con lo anterior, al demandante le corresponde acreditar la
prestacion personal del servicio en favor de la demandada, para que de
alli se presuma la existencia de la relacion laboral, para lo cual, la parte
actora allegé carta de aceptacion AB ~ 09 de 2014, mediante la cual se
contratd al demandante para adelantar las investigaciones y fallar los
procesos disciplinarios respecto de las conductas violatorias del

reglamento interno de trabajo y funciones de la Empresa Aguas de
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Bogota S.A. E.S.P., a partir del 17 de enero de 2014 v con un plazo de
gjecucion de 3 meses, para lo cual se pactaron honorarios mensuales por
la suma de $6.750.000, los que seria pagados previa presentacion de la
cuenta de cobro o factura original, certificaciéon de cumplimiento de
obligaciones aprobada por el supervisor y presentaciéon de pago de las
obligaciones del sistema de seguridad social v zportes parafiscales, el que
estuvo sujeto a un otrosi, en el sentido que el supervisor de dicho

contrato seria el Gerente Juridico de Aguas de Bogota'.

Asi mismo, aporté documento de fecha 11 de abril de 2014, mediante ¢l
cual se le comunicd al sefior Gomez Castafio que el contrato seria
prorrogado por 2 meses a partir del 17 del mismo mes y afio, por lo que
se le peticion6 continuar con el desempefio v cumplimiento del objeto
contratado, tal y como se vislumbra a folio 43 del expediente, situacidén
que se ratifica con la cuenta de cobré No. 1, en la que el actor peticiona el
pago de $13.500.000, por los servicios prestados en el periodo

comprendido entre el 17 de enero v el 17 de marzo de 2014.

En ese orden de ideas, se encuentra debidamente acreditada la actividad
personal o prestacion personal del servicio del demandante, asi como la
remuneracion mensual percibida a titulo de honorarios pro la suma de
$6.750.000.00, presupuestos que tampoco no fueron controvertidos por la
demandada Aguas de Bogota S.A. E.8.P., ni en el transcurso del litigic,
ni en ¢l recurso de apelacién y que por el contrario fueron aceptados por
dicha encartada, sin embargo, manifiesta que no existié la relacion por no

acreditarse el requisito de la subordinacion por la parte actora.

En atencién a lo anterior, debe advertirse que de vieja data, la H. Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en reiterada jurisprudencia

"Cfr. FL 38 2 42.
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se ha pronunciado frente a la carga de la prueba de acreditar o desvirtuar
la subordinacidn como en sentencia con radicado No. 24476 del 7 de

julio de 2005, M.P. Dr. Luis Javier Osorio Lopez, en la que se indicé:

“Aqui resulfa necesario recordar las orientaciones senialadas por la Corte en

sentencia del 1° de junio de 2004, con radicacion 21554, en la que manifesto.

“...entiende la Corte que en realidad la inconformidud de ia censura podriu
sintetizarse en que el Tribunal desconocio la presuncion contenida en el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues el demandante demostro,
con las pruebas que el cargo enuncia inicialmente, que fite un trabajador
subordinado del demandado por mas de 20 afos, pues no solo le presto
servicios personales durante ese lapso como conlador v tenedor de libros, sino
que también esa labor le fue remunerada mensucimente, surgiendo la
subordinacion de la propiv labor desempeiiuda sin que sea necesario

demostraria en juicio.

Sobre el particular responde la Sala:

Es verdad que el articulo 24 del Cddigo Sustaniivo del Trubajo consagra la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal se eniiende regida por un
contrato de trabajo, frente a la cual lu jurisprudencia reiteradu de esta
Corporacion ha sido del criterio de que quien la alegue en su favor tiene que
demostrar la prestacion personal del servicio para entenderse cobijada por
ella, mientras que al beneficiario de dicha prestacion es a quicn le corresponde

desvirtuar que en la misma no existe el elemento de la subordinacidn. ™.

De acuerdo con la jurisprudencia en mencion, es necesario enfatizar que
quien debe acreditar la inexistencia de la subordinacion es la parte
demandada que es quien se beneficia de la prestacion del servicio, por lo
que no puede la parte encartada en la simple negacion indefinida de la
inexistencia de dicho presupuesto, para derivar en la inexistencia de la

relacion laboral, ya que si bien se podria indicar la inexistencia de
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horarios y llamados de atencidon en contra del demandante, también lo es,
que aunque sea, debia demostrar que la funcidon desarrollada se ejecuto
con total autonomia ¢ independencia, supuestos que se reiteran no fueron
demostrados por la encartada Aguas de Bogota S.A. E.8.P. y por tanto se
confirmara la decision de primer grado frente al concepto estudiado, para
lo cual se tendran en cuenta los mismos extremos establecidos por la

falladora de primer grado, a! no haber sido controvertidos los mismos por

las partes.

Ahora bien, frente al pago de aportes al Sistema General de Pensiones
que depreca la parte actora, por el periodo en que desarrollé sus labores,
se advierte acertada la decision de la aquo, ya que tal como lo manifesté
la falladora de primer grado, para que se realizara el pago de los
denominados honorarios, era necesario presentar la constancia de pago de
las obligaciones frente al sistema de seguridad social vy aportes
parafiscales, lo que implica que el actor canceld dichos rubros y por tanto
ordenar nuevamente su pago, implicaria una doble cotizacion derivada de
una misma vinculacion y una misma prestacion personal del servicio,
pues los aportes se realizarian por el demandante y por parte de la
demandada Aguas de Bogota S.A. E.S.P., situacién que no es viable y
por ello lo procedente, seria la devolucion del pago efectuado por el
demandante en su favor, sin embargo tal pretension no se elevé en el

proceso y por ello, no se puede imponer condena al respecto.

De igual forma, a idéntica conclusién se llegaria respecto de las
cotizaciones del interregno comprendido entre el 18 de marzo de 2014 y
el 17 de abril de la misma anualidad, pues si bien no se realizé el pago
del mes de salario o denominado honorario por parte de la encartada,
también lo es, que no hay certeza si el demandante efectud dicho pago de

forma directa o si por el contrario al cotizacién se encuentra en mora de
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pago, toda vez que al plenario no se aporté medio de prueba alguno del
que se pueda extraer dicha informacién y por clio de igual forma, se
incurriria en un eventual doble pago, por lo que se absolvera de tales

presupuestos.

Finalmente, se advierte que la indemnizacién moratoria se encuentra
consagrada en el articulo 65 del C.S.T., e impone la sancién equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de salario y
prestaciones sociales, no obstante, dicha sancion no es de aplicacion
inmediata, sino que debe estar precedida por la mala fe en la que incurrié

el actor al no cumplir con las obligaciones laborales que tenia a su cargo.

Al respecto, debe indicarse que el demandante solicita el pago de tal
pretension, bajo el sustento que si bien no se presento cuenta de cobro
solicitando el dltimo mes de salario, también lo es, que cuando se
presentd la reclamacidn administrativa, si se informd acerca de la deuda
de dicho concepto en su favor, no obstante, no fue otorgado el pago de la
mensualidad correspondiente entre el 18 de marzo de 2014 y el 17 de

abril de la misma anualidad.

Al respecto, debe indicarse que también le asiste razon a la falladora de
primer grado frente a la absolucidon impuesta, por cuanto dentro del
plenario se evidencia la buena fe con la que actué el empleador respecto
de su trabajador, pues el mismo actuo bajo la premisa de la existencia de
un contrato de prestacion de servicios, pues no solo obra en el plenario
dicho contrato al que ya se hizo referencia, sino que ademas, fue el actor
quien a su vez presento las cuentas de cobro de los honorarios respectivos
y a su vez realizd las afiliaciones ante la EPS SANITAS vy
COLPENSIONES, para la cobertura de los riesgo de salud y pension, e

incluso, entre el sefior Leonardo Gédmez Castafio v el gerente Juridica de
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la sociedad Aguas de Bogota S.A. E.S.P., se llevd a cabo reunién para
realizar acta de cumplimiento del objeto contractual del demandante, lo
que denota que la actuacion de la demandada siempre se dirigio hacia la
existencia del contrato de prestacion de servicios v no respecto del
contrato de trabajo, lo que resalta la buena fe de la demandada y por lo

que se confirmara la decision de primer grado en su integridad

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

cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.

DECISION:

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

CUMPLASE.

L2 e

A VASOUEZ SARMIENES

Magistrada

%Z : Jo /m\)L /

LILLY/YOLANDA VEGA BLAN
Magistrada
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¥

AGUSTIN VEGA'\CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-009-2017-00421-01. Proceso
ordinario de Carlos Andrés Baquero Cuellar contra Medical Global

Center SAS (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, el dia

28 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES

Solicitdo el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada en el periodo comprendido entre el 1° de julio y el 15 de

septiembre de 2016, en el que se acordd una remuneracién ménsula de
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$6°500.000,00; se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
salarios, horas extras, aportes al sistema de seguridad social en salud y
pensién, cesantias, intereses sobre las cesantias, sancion por no pago de
intereses a las cesantias, primas de servicio, vacacione y a indemnizacion

moratoria.

Como sustento de sus siplicas afirmé en sintesis que celebrd contrato
verbal de trabajo a término indefinido con la sociedad demandada el 1°
de julio de 2016, para desempefiar el cargo de Director Médico; y que en
razdn a dicho cargo tenia una jornada laboral de domingo a domingo, con

un salario mensual de $6°500.000,00.

Indicé que la demandada efectué el pago parcial del salario
correspondiente al mes de julio de la misma anualidad, no canceld el
salario correspondiente al mes de agosto e incumplié con el pago de

aportes al sistema de seguridad social.

Afirmdé que debido al desgaste emocional que le produjo el
incumplimiento de las obligaciones por parte de la accionada, el 15 de
septiembre de 2016 renuncid; y que a pesar de que ha solicitado el pago
de los salarios y prestaciones a la fecha de la presentacién de [a demanda,

no se le han cancelado.

Una vez notificada la sociedad demandada dio respuesta en oposicion a
todas y cada una de las pretensiones, adujo en su defensa que no celebrd
contrato de trabajo con el demandante y que éste se ofrecié a prestar
servicios de médico en ambulancia en la modalidad de evento. Propuso en
su defensa las excepciones de inexistencia de los elementos constitutivos
de trabajo en la relacién entre las partes, inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido y temeridad o mala fe.
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La aquo absolvié a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que si bien se acreditd la prestacion personal del servicio por
parte del demandante a favor de la sociedad demandada y de acuerdo a
ello en principio operd la presuncion establecida en el articulo 24 del
C.S.T.; la misma habia sido desvirtuada, dado que, no se pudo determinar
la continuidad en la prestacion del servicio y tampoco se acreditd que se
le hubiere asignado un puesto de trabajo, ni que recibiera Ordenes

precisas en cuanto a su ejecucion.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que si existié un vinculo de caracter laboral entre las
partes, al acreditarse los elementos del contrato de trabajo; sefiala que si
se dividen los $5°500.000,00 que afirma la demandada que pagd al
accionante, entre $20.000,00 que costaba la hora, daria un minimo de 275
horas al mes mientras que en un contrato de trabajo normal se laboran

208 horas al mes.

Afirma que a su mandante le correspondia realizar funciones como
meédico que se desarrollaron a lo largo de la relacion y se exigio
experiencia como médico, capacitacion y formacién profesional propia
de un contrato de prestacion de servicios; pero que no contaba ni con

autonomia ni con la dependencia para el desarrollo de sus funciones
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porque tenia un horario especifico y una ordenes que eran emanadas por

los representantes directos de la demanda.

Sostiene que para realizar los traslados de pacientes debia contar con una
disponibilidad de 24 horas como médico que lo llamaran en cualquier
momento para hacer estos servicios, y que en tal sentido, estaba sujeto a
las 6rdenes de las directivas de la institucién en relacion con los servicios

medicos.

Agregd en el mismo sentido que de acuerdo con la prueba testimonial
recepcionada queddé demostrado que accionante tenia un contrato verbal
que a su juicio se constituye de manera objetiva y subjetiva en una
relacion laboral a término indefinido con obligaciones claramente

estipuladas.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la 8.8, el analisis
de la Sala se contraera a definir si es procedente el reconocimiento de la
existencia de la relacion laboral entre el demandante y la demandada; y si
como consecuencia de ello es procedente el reconocimiento y pago de las

acreencias laborales deprecadas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta

Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
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23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucion o salario, y la dependencia o
continuada subordinacion, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo
y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposiciébn de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y sera en consecuencia a la demandada, si se opone a
su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

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

se entienda acreditada la relacion de trabajo que reclama.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de la

Sala, se advierte que al absolver interrogatorio de parte el representante

! Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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legal de la demandada indicd que el demandante en condicion de médico
ofrecié sus servicios personales, para el traslado de pacientes en
ambulancia, pero que dicho servicios se prestaban de forma esporadica y de
acuerdo con la disponibilidad que tuviera el demandante como médico; asi
mismo indic6 que si bien cancel6 al demandante la suma de $5°500.000,00

el primer mes, ello obedecié a un anticipo que solicito el demandante.

Dentro del proceso se recepcioné las declaraciones de Jeison Ferney Rojas
Ospina y Edwin Fernando Mondragén Aragdn, quienes prestaron servicios
en favor de la demandada en condicién de conductores; el primero de estos
afirmé que el demandante prestd servicios en la misma ambulancia, que
cumplia un horario, atendia las instrucciones que se le impartian en
relacion con el traslado de los pacientes, como en donde se debia recoger al
paciente y a donde habia que llevarlo, y agregd que durante los tres meses
en que aproximadamente labord con el accionante la prestacion del servicio
por parte de éste era continua y que dependiendo los servicios que hubiera

se descansaba los fines de semana o entre semana.

En contraposicion a lo informado por el anterior deponente, Edwin
Fernando Mondragén Aragbn, quien ademas de ser conductor de
ambulancia, sefiald se encargaba de la revision mecénica de los vehiculos,
refirid que en la demandada hay dos clases de ambulancias, las basicas,
cuya tripulacién estd conformada por el conductor y un auxiliar, y una
medicalizada, cuya tripulacion ademds estd integrada por un médico;
afirmé que ésta Ultima se movilizaba de forma esporddica y que podia
durar hasta 8 dias parqueada; finalmente refirié que nunca hizo parte de la
tripulacién de la ambulancia en que el accionante presté servicios, a quien

afirma recuerda haber visto en una o dos oportunidades
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Se advierte asi mismo que a folio 48 del expediente documento
denominado, “RELACION DE TRASLADOS REALIZADOS EN L4 MOVIL
MEDICALIZADAEN LOS MESES DE JULIO- AGOST O- SEPTIEMBRE DE 2016” en el que
se advierte que advierte que el demandante en condicion de médico
tripulante prestd servicios personales lo dias 3, 6, 11, 15, 19, 21, 26, 27 y
28 de julio de 2016, y los dias 1, 2, 4, 5, 6, 8, 10, 12, 18 y 23 de agosto de
la misma anualidad; se advierte asi mismo en el referido documento que
también ostentaron la misma condicién los médicos Milenka Avalos,
Carmen Pulido, Alfonso Torres y Sergio Bautista; y que los servicios era

prestados por horas

Y a folio 49 obra comprante de egreso en el que se cancela al demandante
la suma de $5°500.000,00, en donde se relaciona como concepto “Servicios
Julio 05 a Agosto 05/2016 y anticipo a préximos traslades.”, documento en el que
ademds se relaciona que se encontraba pendiente la relacion de traslados y

copia de la planilla de seguridad social.

Del analisis conjunto del material probatorio referido, considera la Sala que
si bien el demandante presto servicios a favor de la sociedad demandada en
condicion de médico, y de acuerdo con lo que establece el articulo 24 del
C.8.T., de esta circunstancia es posible establecer la existencia de la

relacion laboral; también lo es que la misma se encuentra desvirtuada.

Asi se afirma en tanto, de acuerdo con la documental aportada se establece
que en realidad el accionante prestaba servicios por evento y de acuerdo
con su disponibilidad, pues se advierte que prestaba el servicio algunos dias
el mes por horas y que ademas, la misma actividad era desarrollada por
otros médicos con el mismo equipo humano y técnico, pues de acuerdo con

la referida documental el conductor y la auxiliar de dicha ambulancia eran
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Ferney Rojas y Angela Hernindez; asi mismo, las fechas en que los

galenos atendian los servicios era diferentes.

Ahora; aun cuando el recurrente sostiene que de acuerdo con el valor que
reconocié la demandada en el mes de agosto de 2016 y el valor que el
representante legal afirmo reconocer por cada hora de servicio se podia
establecer que el actor prest6 servicio en el mes en jornada superior a la
permitida por el Codigo Sustantivo del Trabajo; no puede pasar la Sala
desapercibido el hecho que en el comprobante de egreso referido se dejo
consignado que ademas de remunerar los traslados de pacientes efectuados
por el demandante entre el 5 de julio y el 5 de agosto de 2016, ¢l valor
entregado ademas correspondia a un anticipo a proximos traslados, luego

no resulta de recibo el planteamiento esgrimido en la alzada.

En las anteriores condiciones no resta a la Sala mas que confirmar, la
determinacién adoptada por el servidor judicial de primer grado. Costas sin

lugar a su imposicion en la alzada.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la
referencia,

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILL?YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




J'i‘:Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05 010 2018 00106 01. Proceso
Ordinario Gladys Angélica Lara Tello contra Colpensiones y Otros
(Consulta).

En Bogota D. C., en la fecha previamente seflalada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a
proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 10°

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 10 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que la nulidad de la vinculacion realizada el
22 de diciembre de 2008 a la AFP Proteccion S.A., el 22 de diciembre de
2008 a la AFP Proteccién S.A., y el 24 de junio de 2009 a la AFP
Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.; se ordene a la AFP Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo

de su afiliacion, como lo prevé el articulo 1746 del Codigo Civil.
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En lo que interesa al asunto, como sustento de sus pretensiones, afirmé que
nacio el 12 de junio de 1959, que desde el inicio de su vida laboral se afili6
al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, en el que completé un

total de 529,29 semanas.

Indic6 que el 25 de julio de 2000 suscribio solicitud de afiliacion a la AFP
Porvenir S.A., que el 22 de diciembre de 2008 suscribio solicitud de traslado
a la AFP Proteccidon S.A. y el 24 de junio de 2009 suscribio solicitud de
traslado a la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.

Senald que en cada una de las afiliaciones a las diferentes administradoras
del régimen de ahorro individual con solidaridad, no tuvo una asesoria previa
en la cual se le explicaran los beneficios y desventajas de su traslado de

régimen, para que tomara una decision libre y espontanea.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones! aceptd los hechos relativos a la
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida. Propuso en su
defensa las excepciones de mérito que denomind prescripeion y caducidad,
cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta
de causa y titulo para pedir. Colpensiones indicé que la afiliacién de la
demandante a Porvenir y posteriormente a Proteccion es vélida y que en todo
caso cualquier supuesto vicio en el consentimiento quedd saneado al haberse
trasladado en méas de una oportunidad. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, presuncion de legalidad

de los actos administrativos e inexistencia de la obligacion.

La Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., adujo que las pretensiones son improcedentes en tanto no existio vicio

'Cfr fls 38 a 43
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alguno en el consentimiento expresado por la accionante al momento de su
afiliacion y que la informacion que se le suministré se encuentra acorde con
las disposiciones legales; resaltando que para el momento en que se produjo
el traslado no tenia la obligatoriedad de brindar la informacion en los
términos en que lo solicita la accionante. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las

obligaciones, buena fe y enriquecimiento sin causa.

La AFP Proteccion S.A. a su vez indicé que la demandante no allega prueba
sumaria de las razones del hecho en que sustenta la nulidad de traslado, ni
establece de que naturaleza es la misma, por lo que a su juicio no puede ser
otra que la nulidad relativa y agrega que de aceptarse la existencia de un
vicio del consentimiento en los términos en como se sefiala, implica
reconocer que el ordenamiento juridico tiene como excusa el
desconocimiento del derecho, lo que afirma se encuentra en contravia de lo
dispuesto en los articulos 9 y 1509 del C.C. Propuso en su defensa las

excepciones de prescripcidn, cobro de lo no debido, compensacién y buena
fe.

Frente a dichas suplicas, la aquo absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones al considerar en esencia que de acuerdo con la
documental aportada la afiliacion que efectué la demandante en el afio
2000 se anulé y que en el afio 2002 realizé un nuevo traslado el cual no fue
cuestionado a través del presente proceso; y agregd que en el asunto no
hubo faita de informacién, pues del interrogatorio de parte absuelto por la
accionante era posible establecer que tenia conocimiento acerca de la
rentabilidad, que se podia pensionar anticipadamente y que ademas habia

hecho uso del derecho de retracto al RAIS.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En cuanto la sentencia de primera instancia fue totalmente adversa a la
parte demandante y no fue recurrida, al tenor de lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el conocimiento de la presente

decision en el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede
a resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

CONSIDERACIONES

Previo a abordar el analisis del fondo del asunto, se considera oportuno
sefialar, que de antafio tanto la jurisprudencia tanto de la Sala Laboral,
como de la Sala Civil, ha hecho hincapié en el deber de interpretacion de la
demanda que tiene el servidor judicial, a fin de descubrir la auténtica
intencion del suplicante; ello a efectos de que no cualquier falencia pueda
llegar a impedir el sacrificio del derecho sustancial. De esta forma lo
ensefio la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en providencia del 11
de mayo de 2009 con ponencia del Magistrado Dr. Arturo Solarte
Rodriguez y la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL.580-2013.

Lo anterior, se trae a colacion en tanto si la servidora judicial de primer
grado hubiera interpretado la demandada en su integridad, habria advertido
que el verdadero querer de la demandante, mds alla de la nulidad una
afiliacién puntual, era la nulidad de su afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad y como consecuencia de ello su retorno al
régimen de prima media con prestacion definida que actualmente

administra Colpensiones.

En efecto, si bien entre las pretensiones de la demanda se solicito se

declarara la nulidad de afiliacién de la demandante a la AFP Porvenir S.A.
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en el afio 2000, no puede pasar desapercibido el hecho que la demandante
solicita la nulidad otras afiliaciones dentro del régimen de ahorro
individual, y ademds solicita su retorno al régimen de prima media con

prestacion definida.

En tal sentido, corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad ordenando ¢l traslado de los aportes al régimen

de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento
de esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de

los beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga?,

2“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la
diligencia y cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el
siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad
y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."
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posicidén que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro del que

se encuentra la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que tal el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces
acerca de que se brindd la informacion adecuada para proceder con el
traslado de régimen pensional, pues en estos eventos, acorde con la
jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta

clase de entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunsiancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera
a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las
voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo prefende demostrar el opositor con
el anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa
que "Hago constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de
ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del
régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he
sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la
fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualguiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensidn que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de
la eventual decision y obviamente la declaracién de aceptacidn de esa situacién. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslade, que brindé a la actora una informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores
proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado,
estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pensidn minima de vejez,
prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al
1SS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”,
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y técnico en materia pensional, es que las administradoras tienen el deber
de demostrar que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz
sobre su situacién pensional, que le permitan inferir al juez que,
precisamente, por haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del
traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o
engafio alguno por la administradora en pensiones; obligacidon que por
ende es concomitante a la creacién del régimen de ahorro individual, de
alli que la maxima Corporacion de Justicia Laboral, acuda a lo que al
efecto prevé no solamente el estatuto Financiero, sino el articulo 1604 del

Codigo Civil.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacidén de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es
menos cierto que el ordenamiento juridico también propende por un
principio de trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la

primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

En este punto corresponde tener en cuenta que si bien es cierto que de
acuerdo con el historial de vinculaciones que reporta la accionante en
Asofondos, la afiliacidén que ésta realizé a la AFP Porvenir S.A. en el afio
2000, aparece como anulada en el afio 2001; también lo es que las
cotizaciones continuaron efectuando de forma continua a dicha
administradora, conforme se advierte en la relacion de aportes visible a
folios 112 a 116, situacién que se corrobora con el reporte de semanas

cotizadas a Colpensiones visible a folios 13 a 15.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad AFP Porvenir
S.A., debio consignar bien en el formulario de afiliacion del afio 2000, o en
el suscrito en el afio 2002, las posibilidades del futuro derecho pensional
de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas,
exponiéndo de forma clara las condiciones conforme con las cuales podia
acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra y
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima
media con prestacién definida; sin embargo, contrario a lo que consider6 la
servidora judicial de primer grado, no existe dentro del plenario medio de

conviceidn que dé cuenta de ello.

Ahora; si bien al absolver interrogatorio de parte la demandante reconoce
que se le suministrd por parte del asesor de Porvenir cierta informacion
relacionada con caracteristicas del régimen de ahorro individual, como lo
es la posibilidad de pensionarse a cualquier edad, con un mejor monto y la
existencia de rendimientos; de tales circunstancias no puede considerarse
que la informacién suministrada fuera completa y suficiente para
permitirle a la accionante tomar una decision consiente de las
implicaciones de su traslado de régimen. Y en tal sentido interesa sefialar
que la Méxima Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia del 9 de
septiembre de 2008, al hacer alusion a la inversion de la carga de la prueba
indicd que “... el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision

que se persigue”.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia laboral, ha reiterado que no sdlo
debe ofrecer un formulario de vinculacion, sino que se debe acompafiar esa
determinacion del afiliado con la explicacion de todas las etapas del

proceso, tal como lo ha sentado la alta Corporacién del trabajo, en el
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sentido que la entidad tiene la obligacion de informar “...desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.”; particularidades que se reitera en el asunto no fueron

acreditadas por la pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion de los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por
lo que la Sala declarard la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y como
consecuencia de ello de las afiliaciones que se realizaron con posterioridad
dentro del mismo régimen, a efectos de mantener intangible la vinculacién

de la accionante en el régimen administrado por COLPENSIONES.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo,
también lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacién del
derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de

prescripcion al ser derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL.4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion enire el afiliado, de
manera que la AFP Porvenir S.A. tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de

administracién y demas presupuestos existentes en el RAIS; asi mismo la
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AFP Proteccion S.A. debera asumir el pago de las cuotas de
administracion que descontd en el periodo en que el accionante estuvo
afiliada a ella; y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con
autorizacion para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional del demandante y respecto de los cuales no cuente con los
montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el
traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por
qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda
generatle, por lo que se adicionara el fallo de primer grado en dicho

sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas sin lugar a su imposicion en esta

instancia, las de primer grado a cargo de Porvenir S.A.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la
Administradora de Fondo de Pensiones PORVENIR S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores qué hubiese recibido con motivo de la

afiliacion de la demandante.

TERCERO.- CONDENAR a PROTECCION S.A a trasladar a
COLPENSIONES el valor de los recursos que descontd por concepto de
cuotas de administracion, respecto de los aportes que se efectuaron a favor

de la demandante.

CUARTO.- ORDENAR a COLPENSIONES recibir las sumas que
reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante y activar su

afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida.

QUINTO.- AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de

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

SEXTO.- COSTAS. En primera instancia a cargo de la AFP Porvenir S.A.

y sin lugar a su reconocimiento en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(LT s
STE VASQUEZ SARMIENR&
Magistfada
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LILLY YOLANDA VEGA BLAﬁ/GO)
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-012-2019-00135-01. Proceso
Ordinario Laboral de Orlando Fierro Gémez contra el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Consulta

Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante frente a la sentencia proferida el 30 de

junio de 2020 por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones

previas.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante previa declaraciéon de que la entidad demandada

es la obligada al pago de la pension causada en su favor por el tiempo
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laborado en la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia; Se
le condene a reconocer y pagar en su favor la reliquidacion de la primera
mesada de la pension restringida de jubilacion que le fue otorgada sobre
el correcto promedio mensual de lo devengado en el Ultimo afio de
servicio, el cual fue de $171.985,63, con efectividad a partir del 24 de
febrero de 2016, con los reajustes anuales pertinentes, y como
consecuencia de ello al pago de las diferencias pensionales causadas

desde la fecha de causacion del derecho hasta su inclusién en ndmina.

Como fundamento de las pretensiones sefialo en esencia que labor6 para
la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia por espacio de
11 afios y 28 dias, entre el 18 de agosto de 1980 y el 29 de noviembre de
1991, fecha en la que su contrato fue terminado de forma unilateral por

su empleadora.

Sefialé que con ocasion a los servicios prestados empresa Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, la demandada reconocié en su favor de pension
proporcional de jubilacién a partir del 24 de febrero de 2016, en cuantia
inicial de $772.959,99, monto que determiné sobre un salario promedio
mensual de $151.569,00; no obstante el promedio del ultimo afios de
servicio ascendié a la suma de $171.985,63, de acuerdo con el

reconocimiento de prestaciones sociales.

La entidad demandada dio respuesta a la accion en oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de condena, para lo cual adujo en esencia
que la pensién de jubilacién le fue reconocida al demandante teniendo en
cuenta la totalidad de los factores salariales y/o eventualidades
establecidas para el efecto. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion, buena fe, falta de titulo o causa para demandar y confianza

legitima, entre otras.
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El aquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
al considerar en esencia que la prestacién del demandante se determind
conforme con los factores que al efecto establece el inciso 3° del articulo
8°de laLey 171 de 1961, y precisé que no era procedente tener en cuenta
la base salarial con la que se liquidé el auxilio de cesantias del
demandante como se pretende en la demanda, dado que éste Gltimo
derecho se reconoce con el Gltimo salario devengado y el derecho

pensional con el promedio del titimo afio.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicidn de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., se dispuso
asumir el conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional

de consulta, en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las

actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala establecer si resuita procedente reajustar €l monto
de la pension de jubilacion reconocida a favor del demandante, teniendo
en cuenta para el efecto como base de liquidacion la suma de

$171.985,63.
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Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de
discusion entre las partes que no fue objeto de discusion entre las partes y
se encuentra acreditado dentro del plenario, que la entidad demandada
mediante Resolucion 931 del 29 de junio de 2017, reconocio a favor del
demandante pensidén restringida de jubilacion en cuantia inicial de
$772.959,99 a partir del 24 de febrero de 2016, prestacion que determind

teniendo como salario promedio la suma de $151.569,00

Asi las cosas, en tanto no es objeto de discusion entre las partes la
condicién de pensionado de la demandante, asi como la tasa de
reemplazo que le fue reconocida; en punto a la determinacion del ingreso
base de liquidacion de la pensidn restringida de jubilacion, es del caso
tener en cuenta que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, prevé: “la
cuantia de la pension serd directamente proporcional al tiempo de servicios
respecto de la que habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos

los requisitos necesarios para gozar de la pension plena establecida en el

articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se liguidard con base en el

promedio de los salarios devengados en el viltimo ario de servicios”.

Sobre ello, la maxima Corporacion de Justicia Laboral , en la sentencia
No. 60193 del 21 de mayo del 2014, indicé que no se podia acudir a la
Ley 33 de 1985 ni a la Ley 62 de 1985, que modificé el articulo 3° de la
primera, para hallar el IBL de la pensidén restringida, dado que dichas
normas se ocupan de otro tipo de prestacion; y que de acudirse a dichas
reglas se desconoceria el principio de inescindibilidad de la norma
consagrado en el articulo 21 del C.S.T, que impone que la aplicacion de

una regla de derecho se haga de manera integra.

Sin embargo; la misma Corporacidn, en sentencias con radicados 62723

del 23 de septiembre de 2015, 61023 del 27 de enero de 2016 y SL123-
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2020, ha dispuesto claramente la liquidacion de la pensién que regula el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 con los factores que define el articulo
1° de la Ley 62 de 1985, en la medida que esa es la base que determina la
Ley para las pensiones de los trabajadores oficiales, mientras que la
alusidn al articulo 260 del CST, es propio de los servidores particulares,
que no es el caso de la aqui demandante; de suerte que para dicha
liquidacion se debe acudir entonces al promedio que sirvi6é de base para
los aportes durante el Ultimo afio de servicios, con lo cual se descarta

otros factores.

En el asunto, se advierte que no se sefiala en forma concreta la inclusién
de algun factor salario para la liquidacion de la prestacion de jubilacion;
sin embargo, al realizar las operaciones aritméticas de rigor con los
factores establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, de acuerdo
con la certificacién aportada en el medio magnético!, en el Gltimo afio de
servicio percibié la suma de $1°818.826,12, por lo que en promedio
$151.568,84, base salarial que tuvo en cuenta la entidad demandada para

liquidar la pension de jubilacion.

En las condiciones analizadas, no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacion adoptada por el servidor judicial de primer grado. Costas,

sin lugar a su imposicién en la alzada.

DECISION:

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

1CfrCD 175




6
o
Ref.: Radicacion N° 11-061-31-05-012-2019-00135-01. Procesa Ordinario Laboral de Orlande
Fierro contra el Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Consulta Sentencia).

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito dentro del asunto de la referencia. COSTAS sin lugar a su

imposicion en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
J’LL
L ST VASQUEZ S IENTO-
Magistrada

LILL;X{OLANDA VEGA Blﬁi/Na)

Magistrada

\
\ \ Q\Cg;)
o |
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-016-2017-00761-01. Proceso
Ordinario de Maria Eley Bejarano Velasquez contra Subred Integrada

de Servicios de Salud Sur ESE (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada, para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 16

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 13 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un tinico contrato de trabajo
con la demandada desde el 2 de enero de 2012 hasta el 31 de agosto de
2016, en virtud de la cual ostentd la condicién de trabajadora oficial; se
condene a la demandada al reconocimiento y pago de las diferencias
salariales con los trabajadores de planta que ejerzan el cargo de Auxiliar de

Lavanderia, las cesantias, intereses a las cesantias, prima de antigliedad,
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prima de vacaciones, prima de navidad, prima semestral, la compensacién
de las vacaciones, al pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social
integral, a la devolucion indexada de los descuentos efectuados por
concepto de retencion en la fuente, del auxilio de transporte, del auxilio de
alimentacion, la indemnizacion moratorio que establece el articulo 1° del
Decreto 797 de 1949, la sancién por no consignacion de cesantias, la
sancion por no pago de intereses a las cesantias. Solicitd igualmente que se
declare que el tiempo laborado bajo la modalidad de contratos sucesivo de
arrendamiento de servicios de caricter privado y de prestacion de servicios
con el Hospital Meissen se debe computar para efectos pensionales, asi
como todo beneficio convencional derivado de la convencion colectiva de

trabajo.

Como sustento de sus suplicas indicd en esencia que laboré de manera
ininterrumpida para la entidad demandada, antes Hospital Meissen ESE,
desde el 2 de enero de 2012 hasta el 31 de agosto de 2016, en el cargo de

Auxiliar de Lavanderia.

Sefialé que se vinculd mediante la suscripcién de contratos de
arrendamiento de servicios y de prestacion de servicios sucesivos y
habituales de forma ininterrumpida; cumpliendo un horario de lunes a
viernes de 7:00 am a 1:00 pm y de 1:00 pm a 7:00 pm con disponibilidad de

tiempo los fines de semana.

Afirmé que el ultimo salario devengado ascendio a la suma mensual de
$836.000,00 para el afio 2014, el cual le era consignado en una cuenta del
banco Davivienda, previo descuento del impuesto en la retencién en la

fuente y el impuesta 1.C.A.
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Agregdé que antes de la suscripcion de los contratos se le exigia la
constitucion de una poliza de cumplimiento y se le exigia afiliarse como
trabajadora independiente al sistema de seguridad social; que nunca le
fueron otorgadas vacaciones, ni le fueron pagadas sus prestaciones sociales;
y que tenia comparicras de trabajo que cumplian las mismas funciones y
estaban vinculadas como trabajadoras de planta con la denominacién

administrativa Servicios Generales Codigo Grado III- A.

Una vez notificada la entidad demandada, dio respuesta en oposiciéon a
todas las pretensiones; adujo en su defensa que la demandante presto
servicios personales mediante la suscripcion de contratos de prestacidn de
servicios presentando su oferta como contratista independiente regidos por
la Ley 80 de 1993 y que si desarrollé sus actividades dentro del horario del
Hospital lo hizo para poder cumplir con el objeto contractual. Propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de la aplicacion de la primacia de
la realidad, inexistencia de la obligacién y del derecho, pago, ausencia de

vinculo de caracter laboral, entre otros.

El juez de primer grado, al proferir sentencia declar6 la existencia del
vinculo laboral deprecado y condené a la demandada al reconocimiento y
pago de las diferencias salariales, el auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, compensacién en dinero de vacaciones, prima de servicios,
sancién moratoria, auxilio de transporte, la sancién moratoria, asi como la
sancién por pago de los intereses a las cesantias y la absolvio de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

Conclusién a la que arribo al considerar en esencia que de acuerdo con las
actividades para las que fue contratada la demandante era procedente

declarar la existencia de un vinculo de caracter laboral frente a la Empresa
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Social del Estado demandada, dado que se trataba de actividades
operacionales y no se desvirtud la presuncién que al efecto establece el

articulo 20 del Decreto 212

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de las partes
interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos en el

efectivo suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte demandante cuestiona puntualmente la
determinacion adoptada por el servidor judicial de primer grado en relacion
con la aplicacion de derechos convencionales, el pago de aportes

parafiscales y la sancién por no consignacion de cesantias.

En punto a los derechos de cardcter convencional aduce que es procedente
el reconocimiento del auxilio de alimentacidn, la prima de antigliedad y la

prima de vacaciones, en tanto la demanda nunca fue sorprendida.

Agregd en el mismo sentido que la entidad demandada al dar respuesta al
derecho de peticion aporté dicha documentacion y que la documental que

obra en el CD obra el sello de depésito, el que segun entiende fue tomado

como una compilacién de sucesivas convenciones colectivas.

En relacién con el pago de aportes, aduce que al demostrarse la existencia
de la relacioén laboral, la demandante tenfa derecho a acceder a todos los
beneficios que tienen los trabajadores oficiales y que en tal sentido la
obligacién de pagar los aportes en seguridad social estaba a cargo de la
demandada realizando los descuentos correspondientes, pero que en el

asunto la demandante se vio obligada a pagar de su propio pecunio dichos
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aportes, debiéndose condenar a la demandada a pagar lo que le correspondia
como empleador no solo en pensiones sino en salud y caja de compensacion

familiar so perjuicio de defraudar el sistema.

Finalmente, en relacion con la sancién por no consignacidon de cesantias,
indicé que si bien se reclamo el reconocimiento de la misma en los términos
de la Ley 50 de 1990, el juez como director del proceso debe dar aplicacion
a la norma que deba aplicarse a temas especificos y por tanto debié haberse
dado aplicacion a lo que al efecto establece la Ley 244 de 1995, la cual

prevé una sancion similar a favor de los trabajadores oficiales.

Por su parte la apoderada de la entidad demandada se opuso a la
declaratoria de la existencia de la relacion laboral y como consecuencia de
ello las condenas impuestas en contra de su representada, especialmente en

lo que respecta a la indemnizacion moratoria.

Aduce al efecto que las declaraciones recepcionadas dieron cuenta que la
demandante desarrollé las actividades indicadas en los contratos de
prestacion de servicios en forma coordinada, pero que no acredité que la

prestacion del servicio hubiere sido en forma subordinada.

En punto al reconocimiento de la indemnizacién moratoria sostiene que no
hubo un uso indebida de la forma de contratacidn, sino la necesidad de
contratar personal adicional ante las dificultades presupuestales de la

entidad para contratarlo directamente.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES:

En virtud de los argumentos expuestos al interponer el recurso de apelacion,
acorde con lo establecido en el articulo 66A del C.P.T. y S.S. el andlisis de
la Sala en esta instancia se circunscribe a determinar si es procedente
declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el demandante con la
entidad demandada, y de ser asi, analizar la procedencia del reconocimiento
de los derechos convencionales, el pago de aportes parafiscales, la sancion

por no consignacion de las cesantias y la indemnizacion moratoria.

Con tal propdsito, es del caso comenzar por indicar que no es objeto de
discusion en esta instancia que la demandante prestd servicios personales
para para la demandada en actividades de recoleccion y lavado de ropa
hospitalaria desde el 2 de enero de 2012 hasta el 31 de agosto de 2016; asi
como tampoco lo es el hecho de que atendiendo las actividades de servicios
generales desarrolladas por la demandante y la naturaleza juridica de la
entidad demandada, al tenor de lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley 100
de 1993 en concordancia con el articulo 26 de la establece la Ley 10 de

1990, resulta procedente declarar la existencia de la relacion laboral.

En tal sentido por razones de cardcter metodoldgico la Sala se adentrard en
primer término en el analisis de los motivos de inconformidad expuestos

por la apoderada de la entidad demandada, en tanto cuestiona la existencia

del vinculo laboral que se reclama.

Al respecto corresponde tener en cuenta que de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945, para que se configure la
existencia del contrato de trabajo se requiere la concurrencia de tres
elementos: 1. La actividad personal o prestacion del servicio 2. La
dependencia o continuada subordinacién, entendida como la facultad que

tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de drdenes en
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cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por ¢l tiempo de

duracion del contrato, y; 3. La existencia de salario.

En este mismo sentido, resulta imperativo advertir a la accionada que el
articulo 20' del Decreto citado, con la acreditacion de la prestacion personal
del servicio, permite presumir la existencia de la relacion laboral que se
reclama; presuncion que conforme lo ha adoctrinado la jurisprudencia, no se
desvirtia con la simple exhibicion de los contratos de tipo comercial, civil, o
incluso de naturaleza administrativa suscritos entre las partes, pues
independientemente del rétulo que se le dé al contrato que estas suscriben, lo
que resulta determinante es lo que sucede en el campo de los hechos, esto es,

la forma como se ejecuta la prestacion del servicio.

Y en tal sentido, aun cuando la carga probatoria recac en cabeza de la
demandada, advierte la Sala que de las declaraciones vertidas al proceso por
Jimena Liliana Castro Ayala y Blanca Inés Melo personas que tuvieron una
relacion directa con la demandante en desarrollo de las actividades para las
cuales fue contratada la accionante, en condicién de compaiieras de trabajo en
diferentes periodos; permiten establecer el cardcter subordinado con que la
demandante ejecutaba las actividades para las cuales fue contratada, a pesar
de que para la suscripcién de los contratos con los que se vincul6 se sefialara
su sujecién a lo normado en la Ley 80 de 1990, pues refieren que estuvo en
prestando en el drea de lavanderia; y que en cumplimiento de sus funciones
no solo debia cumplir turnos de trabajo dentro de un horario, sino que ademas
recibia drdenes, rendian informes de sus actividades y cumplian las mismas

labores que ejercian otros empleados de planta.

1E] contrato de trabajos se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha; corresponde a este tiltimo destruir la presuncién.”
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Las razones expuestas son suficientes para determinar la existencia del
vinculo laboral, razén por la que se confirmara la decision que sobre el
particular acogid el servidor judicial de primer grado, pues aun cuando la
accionada contaba con la posibilidad para celebrar contratos de prestaciones
de servicios en los términos de la Ley 80 de 1993, como lo plantea la

recurrente, lo cierto es que esto no la faculta para desconocer derechos

laborales.

Establecida como se encuentra la existencia del vinculo laboral entre las
partes y en consecuencia la condicion de trabajadora oficial de la
demandante, procede la Sala a determinar si resulta procedente el
reconocimiento de el auxilio de alimentacion, la prima de antigiiedad y de

vacaciones de origen convencional que se reclama en la alzada.

Al respecto basta a la Sala sefalar que en tanto no se acredita la condicion
de mayoritario del sindicato de trabajadores que suscribio el texto
convencional aportado a folios 27 a 33 no resulta procedente su extension a
la demandante de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 470 del
C.S.T., y dentro de la prueba documental allegada oportunamente tampoco
se advierte esa situacion; aunado a lo anterior la pretension en la manera
solicitada en la demanda se formuld en forma genérica y no en concreto

como es debido.

En lo que respecta al pago de aportes parafiscales corresponde sefialar que
de acuerdo con objeto de proteccidon, Gnicamente resulta procedente
condenar a la demandada al pago de los aportes en pensiones en la
proporcién que le correspondia como empleador, de acuerdo con lo que
para el efecto prevén los articulos 17 y 20 de la Ley 100 de 1993, pues de

acuerdo con tales preceptos, aun cuando el empleador tiene la obligacion de
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afiliar y pagar el aporte, el trabajador también se encuentra obligado a

asumir el pago de una proporcion del mismo.

En punto al reconocimiento de la sancién por no consignacion de cesantias,
es del caso tener en cuenta que al tenor de lo previsto en el articulo 1° del
Decreto 1582 de 19982 el régimen de liquidacién y pago de cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 y que se afilien a los fondos privados de cesantias es el
previsto en la Ley 50 de 1990 de manera que en el asunto no se acreditd por
parte de la accionante su pertenencia a un fondo privado de cesantias, no es

procedente acceder al reconocimiento de la referida sancion.

Frente a los motivos de inconformidad expuestos por la apoderada de la
entidad demandada en punto al reconocimiento de la indemnizacion
moratoria, recuerda esta Colegiatura que insistentemente la jurisprudencia
laboral, ha sefialado que dicha sancién no es de aplicacion automatica, ya
que para determinar su viabilidad debe examinarse la conducta del acreedor
y si de ese analisis se colige que el no pago o el pago deficitario de salarios,
prestaciones o indemnizaciones se debe a la creencia de no deber suma

alguna hay que exonerar por este concepto.

En ese sentido, para imponer o exonerar de esta sancion, no es suficiente
por una parte, la mera declaracién de la existencia del vinculo laboral, como
por otra, no basta con que el empleador sefale o contraponga a la
declaratoria del contrato de trabajo otro tipo de vinculo, ya que en este
Ultimo evento se requiere de un examen de los medios de prueba para

verificar hasta qué punto el convencimiento del empleador tiene tal fuerza

2 “EJ Régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial y
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, serd el
previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los
servidores publicos del mismo nivel que se afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el
articulo 5 y demds normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.”
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para excusarlo de haber negado el reconocimiento y pago de los derechos

laborales de su verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad no estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales de la trabajadora; y
en efecto, no puede existir una creencia sincera y convincente por parte de
la pasiva de haber desarrollado desde el inicio un contrato de prestacion de
servicios para suplir ciertas necesidades propias del giro normal de
actividades de la accionada y adicionalmente quedd establecido el
cumplimiento de un horario que le imponia la entidad; ello obligaba a
descartar cualquier tipo de independencia para desarrollar la labor
contratada. Por tanto, si por disposicion legal se sabe que cualquier intento
de suprimir la libertad de horario del contratista dentro de una entidad
publica, conlleva a que se presente un elemento tipico de subordinacion,
aun cuando se ejerza frente a quien ostenta la condicion de cualquier oficio,
pues lo que se logrd establecer es que aun cuando la accionante suscribid
los contratos de prestacién de servicios en forma voluntaria, en desarrollo

de los mismos se presentaron los elementos de una tipica relacion laboral.

Razén por la que se confirmara la determinacion que sobre el particular

acogid el servidor judicial de primer grado.

Hasta aci el anilisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, dada la

interposicion del recurso de apelacion por ambas partes.

DECISION:

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




o :
b L

= Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-016-2017-00761-01, Praceso Ordinario de Maria Elcy Bejarano
contra Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE. (Apelacién Sentencia).

RESUELVE

PRIMERQO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal tercero de las
sentencia recurrida en cuanto nego el reconocimiento y pago de los aportes
al sistema de seguridad social en pensiones, para en su lugar, CONDENAR
a la demandada al reconocimiento de los mismos, respecto de la totalidad
del vinculo laboral, en la proporcidn que le correspondian como empleadora
previa elaboracién del célculo actuarial por parte de la Administradora de

Fondo de Pensiones a la que la demandante se encuentre afiliada.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

cee
LUCY ST VASQUE IENTO-
~  Magistrada /

) Coo1. ) 0

&
LILLY YOLANDA VEGA BLANCQ
Magistrada

s Q%
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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Bogota, D. C. treinta (30) abril de dos mil veintiuno {(2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion  N°110-01-31-05-017-2018-00178-01. Procesn‘
Ordinaric de German Figueroa Melo contra la Nacién — Ministerio de

Hacienda y Crédito Priblico y Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 11 de febrero de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en aquellos puntos que no fueron objeto de

apelacion por parte de la entidades pablicas demandadas.

ANTECEDENTES:

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

el bono pensional en favor de la AFP Porvenir y dicha administradora
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privada, proceda con la devolucién de aportes a que tiene derecho el
demandante, junto con la indexacién de las sumas adeudadas y las costas

del proceso.

Tuvo como fundamento de sus peticiones, que el actor laboro al servicio de
varias empresas privadas y cotizo al ISS hoy Colpensiones; que el
demandante laboré al servicio del Magisterio de Educacion y le fue
reconocida pensién de jubilacion mediante resolucion No. 0360 del 31 de
enero de 2011; que fue elevada solicitud para el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva a Colpensiones el 14 de noviembre de 2017, la
que fue negada en la misma fecha; que el actor elevo solicitud ante Porvenir
el 6 de febrero de 2018, para obtener la devolucién de aportes, peticion que
fuere negada mediante oficio del 16 de febrero de la misma anualidad; que
elevd solicitud de expedicidén de bono pensional ante el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico el 6 de febrero de 2018, el que fue desatado de

forma desfavorable el 19 del mismo mes y afio.

El aguo condend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a emitir el
Bono tipo A del actor y a Colpensiones a contribuir con la cuota parte que
le corresponde por el periodo comprendido entre el 1° de abril de 1994 y el
31 de enero de 1999, vy remitirlo a la AFP Porvenir, y a esta ultima entidad;
a que una vez cuente con el mismo, proceda con la reliquidacion de los
aportes a que tiene derecho el demandante con sus frutos e intereses. Lo
anterior, por cuanto considerd que los aportes efectuados por el demandante
al servicio de empleadores privados y aportados al ISS, son compatibles y
por ello es procedente el reconocimiento de la pension de jubilacion
otorgada por el Magisterio y la devolucion de saldos del RAIS, no obstante,
establecid el pago total del Bono pensional a cargo del Ministerio de

Hacienda y Crédito Phblico por la totalidad de las cotizaciones, enfatizo que
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Colpensiones debe responder por la cuota parte comprendida entre el 1° de

abril de 1994 y el 31 de enero de 1999.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacidén, los que fueron concedidos por el

fallador de primer grado.

El apoderado de la demandada Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico
solicita se revoque la decisidon y en su lugar se denieguen las stplicas de la
demanda, por cuanto el fallo desconoce principios del Sistema General de
Pensiones, tales como el de solidaridad y ayuda mutua entre las personas, la
consecucion de derechos para la poblacion vulnerable y la eficiencia que
pretende lograr el mejor recurso de los bienes y su disposicion de forma
adecuada y oportuna para el reconocimiento de las prestaciones. De igual
forma, manifiesta que vulnera el principio de sostenibilidad financiera
contemplado en el A.L. 01 de 2005, asi como los problemas que aquejan al
sistema pensional tales como la baja cobertura, la inequidad y la
sostenibilidad, que refleja que solo uno de cada 10 Colombianos se logra
pensionar y aun asi, el costo estatal es muy alio, lo que desconoceria la
voluntad del legislador y del constituyentc de aprobar la reforma
constitucional, asi como, que desconoce la reglas de sostenibilidad
contenidas en la sentencia C 253 de 2013, pues el A.L. 01 de 2005 impuso
una condicidn para que expiraran los régimen especiales, por lo que en el
caso del demandante su derecho iria hasta el 31 de julic de 2010, momento
en el cual se deberia tener en cuenta el régimen anterior, que no es otro que
el consagrado en la Ley 91 de 1989 y el Decreto 758 de 1990. Finalmente,
seflala que si bien los antecedentes jurisprudenciales establecen la
compatibilidad entre las pensiones de jubilaciéon otorgadas por el

Ministerio, asi como la pension de vejez que reconoce el ISS hoy
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Colpensiones, también lo es, que la primera se origina con el tiempo servido
y la segunda pertenece a un fondo comun, no obstante, para la expedicion
del bono pensional, se debe contar con una partida que tiene asignada tanto
el Fondo de Pensiones del Magisterio, como para Colpensiones, por lo que
cvidentemente, se estaria reconociendo una doble prestacion a cargo de los

recursos publicos.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones solicitd revocar la decision y se
absuelva de las pretensiones incoadas, ya que se debe tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 128 de la Constitucién Politica, asi como lo
regulado en la Ley 549 de 1999, que disponen que nadie puede devengar
dos cargos publicos, ni devengar mas de una asignacién salarial que
provenga del erario publico. En igual sentido, por cuanto la Corte
Constitucional en la sentencia C 674 de 2011, dispuso que el legislador
debe impedir el reconocimiento de dos prestaciones que cumplan idéntica
funcion, pues ello seria inequitativo y la aplicacion ineficiente de los
recursos que son limitados, por lo que el amparo del Sistema General de
Pensiones pretende cubrir las contingencias derivadas de la vejez, la

enfermedad o ¢l accidente que merme la actividades laborales.

Finalmente, la apoderada de la encartada Porvenir S.A., peticioné de igual
forma la revocatoria de la decision de primer grado, ya que se debe tener en
cuenta que dicha demandada ya efectud la devolucion de aportes al actor
por la suma de $68.193.350, por lo que al prosperar la pretension del bono
pensional se debe impartir una orden de hacer y no impartir condena
respecto de la indexacién, ni intereses, por cuanto tal situacion le
corresponderia al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ya que la
administradora privada no adeuda monto alguno al actor, no habria lugar a

la indexacién impartida.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8. se
remitid el presente asunto a esta Corporacidon para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no es objeto de controversia que el sefior German
Figueroa Melo se encuentra pensionado mediante resolucion No. 0360 del
31 de enero de 2011, asi como, que efectud cotizaciones en el ISS hoy
Colpensiones y que actualmente se encuentra afiliado a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensidn y cesantias Porvenir S.A.; el
problema juridico a resolver en esta segunda instancia estd relacionado con
determinar si hay lugar a la expedicion del Bono Tipo A que reclama el
demandante, para la devolucion de fondos por encontrarse en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, pese a que se encuentra pensionado por

parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que los bonos pensionales se
encuentran regulados a partir del articulo 115 de la Ley 100 de 1993, que

establece:
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“ARTICULOQ 115. BONOS PENSIONALES. Los bonos pensionales constituyen
aportes destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para

financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones.

Tendradn derecho a bono pensional los afiliados que con anterioridad a su ingreso
al régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan aiguno de los siguicnies

requisitos:

a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o las cajas

o fondos de prevision del sector priblico;

b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades descentralizadas

como servidores publicos;

¢) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que fienen a

su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones:;

d) Que hubiesen estado afiliados a cajas previsionales del secior privado que

tuvieren a su cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones.

PARAGRAFO. Los afiliados de que trata el literal a) del presente articulo que al
momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta (150) semanus

no tendran derecho a bono. .

Asi mismo, el articulo 121 ibidem dispone:

“"ARTICULO 121. BONOS PENSIONALES ¥ CUOTAS PARTES A CARGO
DE LA NACION. La Nacién expedird un instrumento de deuda piiblica nacional
denominado bono pensional, de la naturaleza y con las caracteristicas sefialadas
en los articulos anteriores, a los afiliados al Sistema General de Pensiones,
cuando la responsabilidad corresponda al Instituto de los Seguros Sociales, a la

Caja Nacional de Prevision Sociul, o a cualesquiera otra Caja, Fondo o entidades
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del sector publico sustituido por el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel

Nacional, y asumird el pago de lus cuotas partes a cargo de esias entidades.

Los bonos a cargo de la Nacion se expediran con relacion a los afiliados con

anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley y sobre el valor de la deuda

*

imputable con anterioridad a dicha fecha.”.

Atendiendo la norma precedente, se evidencia que en efecto es posible la
expedicion del bono pensional en favor de las personas que hubieren
cotizado al Instituto de Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana
de Pensiones, siempre y cuando hubiesen efectuado aportes en no menos de
150 semanas al momento del traslado, situacion en la que en principio se
encontraria el actor, ya que se advierte de la historia laboral visible a folio
30 del plenario, que el sefior Figueroa Melo cotizé al entonces ISS entre el
1° de febrero de 1976 y el 31 de diciembre de 1999. un total de 725.71

semanas.

Ahora bien; aduce la encartada Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico
que es imposible la expedicién del Bono Pensional. por cuanto el actor
cuenta con pension reconocida por parte del Fondo de Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pension de naturaleza publica gue se
financia del erario publico, asi como, se financia del erario publico el bono
pensional, por lo que no es posible devengar doble asignacién con tal

naturaleza, sustento que también expuso la apoderada de la demandada

Colpensiones.

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

articulo 279 de la referida Ley 100, en la que se normo:
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“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. <Ver Notas del Ediior> Ei Sistema Integral

de Seguridad Sociol contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional ni al personal regido por ¢l

Decreto ley 1214 de 1990, con_excepcion de aquel que_se vincule a partir de lu

vigencia _de la presente Lev, ni a los miembros no remunerados de las

Corporaciones Piiblicas.

<Aparte subravado condicionalmente EXEQUIBLE> 4si mismo, se exceptiia a los

afiliados al Fondo Nacional de Presiaciones Sociales del Magisterio, creado por

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

cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsuble de la expedicién y
pago de bonos pensionales en fuvor de educadores que se retiren del servicio, de

conformidad con (a reglamentuciin que para el efecio se expida.,

PARAGRAFO 20. La pension gracia para los educadores de que trata las Leyves
114 de 1913, 116 de 1928 v 37 de 1933, continuard a cargo de la Caja Nacional
de Prevision y del Fondo de Pensiones Piiblicas del Nivel Nacional, cuando éste

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

PARAGRAFO 30. Las pensiones de gue tratan las leves 126 de 1983 adicionada
por la Ley 71 de 1988, continuardn vigentes en los términos y condiciones en ellas

contemplados.

PARAGRAFO 4o, <Adicionado por el articulo lo. de lu Ley 238 de 1995, el

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

contemplados. ”.

Asi mismo, debe sefialarse que el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

mediante el cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo, establecié que
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quienes venian afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio tendrian derecho a las disposiciones anteriores a la norma en
mencion y para quienes se afilien con posterioridad, se deberfan acoger en
cuanto al derecho pensional a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y Ley 797
de 2003, excepto en lo atinente con la edad. pues se establecia la edad de 57

afios de edad para hombres y mujeres.

En ese orden de ideas, se advierte que en efecto el actor se encuentra en las
causales de excepcion a las que se ha hecho mencién, ya que se encontraba
afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y venia
afiliado antes de la expedicion de la Ley 812 de 2013, a tal punto, que
mediante resolucidon No. 0360 del 31 de enero de 2011, se le concedid
pension; por lo que bajo tal perspectiva, la pension vitalicia de jubilacion
reconocida al seflor German Figueroa Melo es compatible con las
prestaciones que eventualmente pueda reconocerse en virtud del Sistema
General de Pensiones contenidas en la Ley 100 de 1993, modificada por la

Ley 797 de 2003.

Asi las cosas, tal como lo sefialé el Juzgador de primer grado. es procedente
la expedicion del Bono Pensional por parte de la Nacion — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, respecto de los aportes efectuados por el actor
en el entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, ya que no
es posible acoger el dicho de la demandada. en el sentido que tanto la
prestacion ya reconocida, como el bono pensional gue deberia emitir
pertenecen al erario publico. ya que tal como lo ha sefialado en reiteradas
oportunidades tanto la H. Corte Constitucional, como la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, tales aportes no hacen parte o
provienen del erario publico, sino que son recursos parafiscales cuyo origen

se establece en el aporte que efectha tanto el trabajador, como el empleador
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durante la vigencia de los diferentes contratos de trabajo, mas aGn, cuando
se observa que tales cotizaciones se realizaron ante el 1SS por medio de

empleadores privados.

Frente al tema concreto, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral se pronuncié mediante sentencia con radicado 41001 del 17 de julio
de 2013, M.P. Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, en la que la Ala

Corporacion indico:

“En esencia, en el cargo se reprocha al Tribunal por haber dispucsio la inclusion del vaior del bono
pensional dentro de la devolucidn de saldos, por virtud de gue: i de acuerdo con las normas
incluidas dentro de la proposicion juridica, los bonos pensionules solo son compatibles con la
financiacion de una pension de vejez y 1o con una devolucion de saldos; i} y porgue, en todo case,
en vigencia de la Ley 100 de 1993, no resuita posible mezclar lay prestaciones de sus dos regimenes,
con factores propios de un régimen excepruado como el dcl Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

En torno a la primera cuestion planieada, el articulo 66 de la Ley 100 de 1993 establece claramente
que “(...) quienes a las edades previstas en el articulo anterior no havan cotizado el nimero minimo
de semanas exigidas, y no havan acumulado el capiral necesario para financiar una pension por lo
menos igual al salaric minimo, tendrdn derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenia
de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del hono pensional, si a éste

hubiere lugar, 0 a continuar cotizando hasra alcanzar el derecho.” (neerillas fuera de texto).

Por su parte, los articulos 113, 118 119y 121 de la Ley 100 de 1993 regulan la naturaleza, clases v
Jormas de emision de los bonos pensionales. Asi también lo hace ol articulo | del Decreto 1299 de
1994, norma que en el articulo 11 prevé que “(...) el bono pensional se redimird cuando ocurra
alguna de las siguientes circunstancias: 1.- Cuando el afiliado cumplo lu edad que se tomd como
base para el cdlculo del respeciivo bono pensional. 2.- Cuando se cause la pension de invalides de
sobrevivencia. 3.- cuando haya lugar a la devolucion de saldos de conformidad con ia Ley 100 de

19937 tnegrillas fuera de texto).

De acuerdo con las disposiciones trascritas, el raciocinio del censor es abiertumente infundado,
puesto que los bonos pensionales deben ser incluidos dentro del capital acumulado en lu cuenta de
ahorro individual que se reintegra ol afiliado, a través de la devolucion de saldos que regula el

articulo 66 de la Ley 100 de 1993. Por lv mismo, las dos erogaciones - bono pensional y devolucicn
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de saldos - no son excluyentes, ni el bono pensional estd contemplado unicamente para financiar

una pension de vejez, como equivocadamente se denuncia en el cargo.

Ahora bien, aunque la meta ideal del Sistema de Seguridad Social es que los bonos pensionales
contribuyan, en principio, a la financiacion de una pension de vejez, pues lo deseable es que todas
las personas adquieran una, como fruto de su trabajo, lo cierto es que en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, hacen purte de una reserva de propiedad del afiliado, que debe serle

reintegrada cuando no alcanza los limites legales para pensionarse.

Por lo mismo, cuando la norma condicivna la inclusion del buno pensional dentro de la devolucion
de saldos, a través de la expresion “si a éste hublere lugar”, no hace cosa diferente a preveer que
su computo debe partir de la base de que hubiera sido posible emitirlo, para financiar una eventual
pension de vejez. En otras palabras, cuando es viable pagar wn bono pensional para financiar una
potencial pension de vejez, porque se dan las condiciones legales necesarias pura esos efectos, esa
erogacion también puede ser comprendida dentro del cdlculo de una devolucién de saldos, pues

hace parte del capital del afiliado acumulado dentro de su cuenta de ahorro individual

Seria irracional y contrario a la justicia pensar en que, como lo propone la censura, si el afiliado no
alcanza las condiciones para pensionarse, que entre otras cs una realidud derivada de las arduas
exigencias legales necesarias para ello v del azaroso mercado de trubujo, debe perder también el
capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, que ha sido el fruto de su trabajo v de sus

contribuciones al sistema.

Por lo mismo, la devolucion de saldos debe ser pemsada v entendida como una prestacion
alternativa a las pensiones, que busca compensar los intentos fallidos de pension v cumplir de otra
manera con 1os fines de la seguridad social, por lo que debe comprender todos aquellos factores
derivados del trabujo y del ahorro Jel ufiliado, que buscaban soportar financieramente su

Jubilacién, como el bono pensional.

Asi las cosas, el Tribunal no entendio de manera errdnea las normas incluidas dentro de la
proposicion juridica, cuando ordend que dentro la devolucion de saldos, debia incluirse el valor del

bono pensional.

En lo que tiene que ver con lu segunda cuestion planteads en el cargo, en este caso era
perfectamenie posible cmitiy el bono pensional para financiar una eventual pension de vejez, pues
las cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del mismo, fueron hechas al Instituto de
Seguros Sociales, por servicios presiados por la demandante o instituciones privadas, con
anterioridad a s ingreso al Régimen de dhorro Individual con Solidaridud. v que, en todo caso,
eran diferentes a los tiempos de servivio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension
oficial.
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En iales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre ¢l bono pensional v la pension de
Jubilacion oficial, como bien lo concluve el Tribunal, ni se estd prohijando una me=cla inadecnada

entre dos regimenes, como lo denuncia de manera confusa lu censura.

En efecto, por tener lu calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema Integral de Seguridad

Social, al compds de lo establecidu en el articulo 279 de lu Lev 100 de 1993, a la demandante le

resultaba vilido prestar sus servicios a establecimientas ~du utives oficiales v, por virtud de ello,
adguirir una pension de jubilacion oficial v, al mismo tiempo, prestar sus servicios o instituciones
privadas y financiar una posible pension de vejez en el Instituio de Seguros Sociales, cowm lo
posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al régimen de ahorre individual con

solidaridad, a través de un bono pensional.”.

Atendiendo el concepto jurisprudencial anterior, se evidencia que en efecto
es procedente tanto el reconocimiento de la pension vitalicia de jubilacién
por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
el reconocimiento de la devolucion de saldos por parte de la
Administradoras de Pensiones del sector privado; lo que no genera
incompatibilidad entre dichas prestaciones, pues por el contrario, son
compatibles; al tener su origen, una, en el tiempo de prestacion de servicios,
y la otra, producto de las cotizaciones por empleadores privados; situacion
que se reitera ocurre en ¢l caso bajo estudio, pues la pension se concedid
con ocasion de la labor desempefiada por el actor al servicio de la Secretara
de Educacion de Bogota, mientras que los aportes en el ISS fueron de
empleadores privados tales como la Fundacion Gimnasio los Portales, la
Precoperativa de Trabajo Asociado, entre otras, por lo que la Nacion a
traves del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico deberd emitir el bono
pensional correspondiente, para la devolucion de saldos en favor del sefior
Germéan Figueroa Melo, ya que no existe discusion alguna frente a la
prestacion que reclama y que ya le fue reconocida en un porcentaje al actor,

por lo que se ha de confirmar la decisién apelada en dicho sentido.
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Ahora bien, debe precisarse que también debe ser confirmada la sentencia,
en cuanto dispuso que Colpensiones proceda con la cuota parte del bono
pensional que le corresponden al actor, por el periodo comprendido entre el
1° de abril de 1994 y el 31 de diciembre de 1999, no obstante, serd la
Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico quien emita, liquide y
pague el bono pensional en su totalidad, para lo cual dicha Cartera podra
iniciar las gestiones administrativas respectivas para obtener el pago de la
cuota por dicho interregno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
16 del Decreto 1299 de 1994, que en su parte pertinente establece:

[

El valor correspondiente a la deuda imputable por concepto de bonos
pensionales o cuotas partes de bono, a partir del | de abril de 1994 y hasta la
fecha del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, estard a cargo
del ISS en los casos que le corresponda, quien deberd coniribuir a la Nacion con
la cuota parte financiera respectiva. En todo caso la Nacion expedird el bono

pensional por la totalidad de su valor. (...)".

Asi mismo, le asiste razén al aquo en el entendido que dispuso que la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensidon y cesantias Porvenir S.A.,
una vez cuente con el bono pensional, proceda con el estudio de la
devolucion de saldos en favor del actor, para lo cual debera tener en cuenta
los términos que establece la Ley, sin embargo, se hace necesario revocar la
orden impuesta por el aquo, tan solo en lo referente, con que sea la
administradora de pensiones privada quien otorgue los frutos e intereses de
dichc bono pensional, como si lo hubiese tenido en su poder, ya que
conforme se puede advertir del plenario, dicha encartada ya procedié con un
pago por el mismo concepto, respecto de los aportes que le fueron puestos a
su disposicion por intermedio de las cotizaciones que efectud el seflor
Figueroa Melo y sus empleadores, lo que denota la buena fe con la que ha

actuado dicha demandada, aunado, con que una vez emitido y liquidado el
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bono, el mismo se indexa para traer a valor presente el monto de las
cotizaciones efectuadas al entonces Instituto de Seguros Sociales, por lo que
se impondria una doble condena a entidades diferentes por el mismo

concepto.

Asi mismo, debe precisarse que si bien el Sistema General de Pensiones
creado con la expedicion de la Ley 100 de 1993, traec unos supuestos tales
como Solidaridad, eficiencia y estabilidad financiera del sistema, los que
fueron ratificados en el A.L. 01 de 2005, también lo es, que no se pueden
desconocerse las cotizaciones efectuadas por el demandante mediante los
empleadores privados, asi como el tiempo de servicios, pues se reitera, su
origen proviene de fuentes diferentes, asi como. que no fue sino hasta la
expedicion del Plan Nacional de Desarrolio {(Ley 812 de 2003), que se
dispuso que los docentes que se vinculen a partir de la expedicién de dicha
Ley, tendrian los mismos derechos del régimen de prima media contenidos
en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 797 de 2003, mientras que para los
docentes que ingresaron con anterioridad, se aplicaria la normatividad
anterior, enfatizando, que si bien se aduce por la demandada Nacién —
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que el demandante no
perteneceria al régimen especial, también lo es, que dicha discusién no se
plantea en el caso bajo estudio, pues, tal como se ha reiterado, al sefior
German Figueroa Melo le fue reconocida pension vitalicia de Jubilacion por
parte de la Secretaria de Educacion de Bogotd, con ocasién a los 20 afios de

servicios prestados, dando aplicacién a dicho régimen.

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

jurisdiccional de consulta.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la sentencia
proferida, en el sentido que el pago de la devolucién de saldos que debe
efectuar la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pension y
cesantias Porvenir S.A., no sea indexado, ni reconocidos los frutos, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, en todo lo
demds. TERCERO: COSTAS. Sin ellas en esta instancia y las de primera
instancia estaran (nicamente a cargo de la encartada Nacién — Ministerio de

Hacienda y Crédito Pablico. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

-
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Magistrada
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Magistrado




""If“ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.. Radicacion N°  110-01-31-05-020-2019-00405-01. Proceso|
Ordinario de Sail Carabali contra Calpensiones (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogotd el 11 de febrero del 2020; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez consagrada en la Ley 797 de 2003, a partir del 23 de

octubre de 2016, junto con los intereses moratorios consagrados en el



2

L° Ref.: Radicaghén N° 110-01-31-05-020-2019-00405-01, Proceso Ordinario de Sauf |
Carabali contra Colpensiones (Apelacion Sentencia).

articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacién de las mesadas y las

costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto manifiesta
que naci6 el 22 de octubre de 1954; que prestd servicios como Soldado por
el periodo comprendido entre el 13 de noviembre de 1973 y el 30 de
octubre de 1975; que se afilio al ISS desde el 25 de enero de 1977,
desempefiando labores para Construcciones Civiles Ltda. & Cia. S.C.A
desde el 9 de junio de 1980, que labord al servicio de Con Concretos S.A.
un total de 25.42 semanas, sociedad que dio aviso de la entrada y salida del
trabajador; que laboré al servicio de Seguridad de Accidente Ltda., por
espacio de 51.42 semanas y para Seguridad Orion Ltda., por un término de
14.71 semanas, periodos que no fueron tenidos en cuenta por Colpensiones
para el derecho pensional y que suman un total de 91.57 semanas, asi
como, que existe un faltante de 20.57 semanas en diferentes ciclos
cotizados; que elevo solicitud para el reconocimiento del derecho pensional
ante Colpensiones el 23 de octubre de 2014, la que fue resuelta de forma
desfavorable mediante resolucion GNR 71870 de 2015, sin embargo, el
actor elevd nuevamente solicitud el 7 de abril de 2015, prestacidn que le
fue negada mediante acto administrativo GNR 201764 del 7 de julio de
2015; que segln la historia laboral del actor, el mismo ha cotizado un total
de 1.154,86 semanas, no obstante, de incluirse la densidad de semanas

dejadas de computar, se obtendria un total de 1.368, 14 semanas.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demanda en oposicion
a todas las pretensiones. Propuso las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, no configuracion del derecho al Pago del L.P.C., ni
de indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para
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demandar, prescripcién, compensacion, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

genérica.

Frente a dichas slplicas, el agquo advirtié que en efecto el demandante
acredita los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003, ya que el actor al
24 de octubre de 2016 acredito un total de 1.473.34 semanas cotizadas en la
vida laboral, asi como la edad de 62 afos, advirtiendo, que la densidad de
semanas cotizadas obtenidas, eran producto de la falta de reporte de
cotizaciones de la Historia Laboral y que fueron acreditados con los
documentos aportados por el actor, los que no fueron tachados de forma
alguna, mesada pensional que ascenderia al salario minimo legal mensual
vigente, disponiéndose el retroactivo pensional a partir del 24 de octubre de
2016, debidamente indexado al momento de su pago y absolviendo a la

demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra.

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la demandada
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer
grado y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda. Lo anterior,
por cuanto en la resolucién GNR 201764 de 2013, se le incluy¢ al afiliado
el tiempo prestado en el sector publico al Ejércitc Nacional, con cargo a
Cajanal por el periodo comprendido entre el 13 de noviembre de 1973 y el
30 de octubre de 1975 y pese a ello, tan sélo arrojd un total de 1.184
semanas, hasta la Gltima fecha de cotizacion del mes de marzo de 2015. Asi
mismo, por cuanto ¢l régimen de transicidon contemplado en el articulo 36
de la Leyl100 de 1993, establece que para su reconocimiento es necesario
que se acredite 35 afios para las mujeres o 40 afios o mas para los hombres
o 15 afios de servicios cotizados, para aplicar el régimen anterior, sin
embargo, el actor tenia 39 afios y menos de 750 semanas al 1° de abril de

1994, por lo que no es beneficiario del régimen de transicion.



4

!

Iw Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-020-2019-00405-01. Proceso Ordinario de Sail
Carabali contra Colpensiones (Apelacion Sentencia).

En lo que tiene que ver con la Ley 797 de 2003, advierte que tampoco es
posible el reconocimiento de la prestacion, yva que el actor cotizd 1.184
semanas, siendo necesarias 1.300 semanas. Finalmente, adujo que no es
dable conceder los intereses moratorios contenidos en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto el mismo se origina frente a la mesada

causada y no pagada en tiempo. situacion que no se origina en el caso.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicion de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir
el conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de

consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a reconocimiento y pago de
la pensidon de vejez que relama el actor conforme lo dispuesto en la Ley
797 de 2003 y en caso afirmativo, establecer si es procedente conceder la
indexacién de las mesadas causadas, asi como el estudio del medio

exceptivo de la prescripcidn.

Frente al estudio del derecho pensional deprecado por el demandante, debe
indicarse en primer lugar, que ¢l mismo no es beneficiario del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que el

mismo exigia contar con 40 afios de edad los hombres o 15 afios de
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servicios o 750 semanas cotizadas a la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, esto es. al 1° de abril de 1994, por cuanto el actor
nacio el 22 de octubre de 1954, por lo que a la data ya mencionada tenia 39
afios de edad y tan solo contaba con 621.52 semanas cotizadas, por lo que

no le es aplicable el régimen de transicion.

En ese orden de ideas, el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993', establece como requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional tener 55 afios si es mujer o 60 afios
de edad si es hombre, no obstante, a partir del 1° de enero de 2014 la edad
se aumentaria a 57 y 62 afios respectivamente, asi como contar con 1000
semanas cotizadas, las que irian en ascenso hasta el afo 2015, para

completar 1300 semanas cotizadas en cualquier tiempo por el afiliado.

De acuerdo con lo anterior, advierte esta Sala de Decision que en efecto el
demandante acredito los presupuestos para el reconocimiento de la pension
de vejez por parte de Colpensiones, teniendo en cuenta que acredité los 62
afios el 22 de octubre de 2016, conforme se puede extraer de la copia de la
cédula de ciudadania visible a folio 27 del plenario, asi como, que acreditd
1.407.82 semanas cotizadas durante su vida laboral, hasta el mes de enero
de 2016.

" Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el
afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.
A partir del }o. de enero del aiio 2014 la edad se incrementard a cincuenta v siete (37) afios de edad para
la mujer, v sesenta y dos (62) afios para el hombre,

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000} semanas en cualquier tiempo.

A partir del lo. de enero del afio 2005 el numere de semanas se incrementard en 50 y a partir del lo.de
enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015,
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Se llega a la anterior densidad de semanas de cotizacion, ya que de la
historia laboral actualizada por Colpensiones, no se advierte ninguna de las
cotizaciones efectuadas de las sociedades Seguridad de Occidente Ltda., y
Seguridad Orién Ltda., por los periodos comprendidos entre el 8 de junio
de 1990 y el 23 de mayo de 1991 y entre el 5 de julic de 1991 y el 18 de
octubre de 1991 respectivamente y que arrojaria un total de 49.42 y 14.85
semanas cotizadas por cada empleador, la que se encuentran reportadas en
la historia tradicional del sefior Carabali y que no pueden ser descontadas,
asi como el tiempo de servicios que prestd ante el Ejército Nacional por el
lapso comprendido entre el 13 de noviembre de 1973 y el 30 de octubre de

1975, las que ascienden a 101.14 semanas por dicho interregno.

Situacion semejante ocurre respecto de los aportes efectuados por las
sociedades Construcciones Civiles Ltda. Cia. S CA y Con-concretos S.A.,
ya que si bien se reporta una densidad de semanas en la historia
actualizada, la misma es superior de acuerdo con la historia laboral
tradicional y el aviso de entrada de la Seccional Valle del Cauca; lo
anterior, por cuanto se encuentra reportadas cotizaciones respecto de
Construcciones Civiles por un total de 33.57 semanas, no obstante, se
advierte que dicho empleador reporté el ingreso del trabajador a su servicio
el 9 de junio de 1980, conforme se demuestra a folio 58 del plenario,
situacion que conlleva a que se deba computar en la historia laboral un total
de 81.7 semanas, asi como respecto de Con-concretos, en la que si bien se
reporta un total 10.71 semanas, también lo es, que el perfodo que refleja la
historia tradicional es el comprendido entre el 24 de abril de 1989 y el 2 de
febrero de 1990, lo que arrojaria la necesidad de computar un total de 29.14
semanas que no se tuvieron en cuenta por parte de Colpensiones en la

historia laboral del actor.
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En ese orden de ideas, una vez computadas los tiempos laborados y las
semanas dejadas de tener en cuenta respecto de los empleadores Ejéreito
Nacional, Construcciones Civiles Ltda. Cia. S CA. Con-concrelos,
Seguridad Occidente Ltda., y Seguridad Orién Ltda., arroja un total de
1.407.82 semanas cotizadas por el actor durante su vida laboral, la que es
superior a las 1.300 semanas que impone la Ley, no obstante, debe
advertirse que si bien la densidad que obtuvo esta Sala de Decision es
inferior a la que encontré el fallador de primer grado, elio no implica la
modificacion en el reconocimiento del derecho pensional, ni el cambio en
el monto de la mesada pensional, pues el aquo la estimdé en suma
equivalente al salario minimo legal mensual vigente, asi como a la fecha de
efectividad del derecho pensional, ya que si bien se advierte que el Gltimo
de los requisitos que debia cumplir el actor era ¢l cumplimiento de la edad,
lo que en efecto se cumplid el 22 de octubre de 2016, también lo es, que en
primera instancia se otorgd dicha efectividad a partir del 24 del mismo mes
y afio, sin que contra dicha decisiones se interpusiera manifestacion alguna
por la parte interesada, por lo que se mantendra la decision de primer grado

frente a los conceptos referidos.

Ahora bien, frente a la excepciéon de prescripcién propuesta frente al
derecho pensional, debe advertirse que tal figura se encuentra establecida
en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S,, que dispone
que los derechos laborales prescriben en el término de tres afios contados a

partir del momento en que se ha hecho exigible la obligacion.

En ese orden de ideas, se advierte que el derecho pensional se causé a partir
del 24 de octubre de 2016, sin que se hubiere interpuesto reclamacion
administrativa posterior a dicha data y la demanda fue radicada el 31 de
mayo de 2019, conforme se extrae del acta de reparto visible a folio 80 el

plenario, por lo que se evidencia que no transcurri6 el término trienal que
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consagra la norma para que las mesadas queden cubiertas bajo el efecto
prescriptivo, por lo que el medio de defensa no se encuentra probado en el

caso bajo estudio.

Ahora bien, debe advertirse que tal como lo indico el fallador de primer
grado, es procedente la condena impuesta por indexacion de las mesadas
causadas y no pagadas por la entidad, con ocasién de la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda, para lo cual se debera aplicar la formula de
indexacion sefialada tanto por la Corte Constitucional, como por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. ésta Ultima desde la sentencia
31222° del 13 de diciembre de 2007, sin que sea necesario efectuar
pronunciamiento alguno referente con la absolucion de los intereses
moratorios, por no haber sido objeto de reproche mediante el recurso de

apelacion.

¢

2 La CSJ sefialo lo siguiente: “...Asi pues, que en lo sucesivo para determinar el
ingreso base de liquidacion de pensiones como la que nos ocupa, se aplicard la
siguiente formula, que mads adelante se desarrollard en sede de instancia:

V'd=VH x IPC Final

IPC Inicial

De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = Valor historico que corresponde al ultimo salario promedio mes
devengado.

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la iltima anualidad en la
fecha de pension.
IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la ltima anudlidad en la
Jecha de retiro o desvinculacion del rrabajador.

Con esta nueva postura, la Sala recoge cualguier pronunciamiento anterior gue
resulte contrario con respecto a la formula que se hubiere venido empleando en casos
similares donde no se contemplo la forma de actualizar la mesada pensional, acorde
con la teleologia de las normas antes citadas...”
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en esta instancia dado el
estudio integro de la decision y las de primera a cargo a de la parte

demandada.

DECISION:

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

consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magisfrada

Lo (1O

LILLY YOLANDA VEGA BLAX (
Magistrada

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



mRepziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Refs radicacion No. 11-001-31-05-021-2016-00486-01. Proceso|

‘ordinario de Willington Oviedo Pérez en de sus menores hijas Laura

'Sofia, Maria Angel e Isabella Oviedo Clavijo contra Human Team |

'S.A.S. (Consulta Sentencia) |

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo ¢l grado jurisdiccional de consulta en favor
de la parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 21

Laboral del Circuito de Bogota, el 31 de encro de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior WILLINGTON OVIEDO PEREZ actuando en nombre propio y
en representacion de sus menores hijas [AURA SOFIA, MARIA
ANGEL E ISABELLA OVIEDO CLAVIO convocod a la sociedad
HUMAN TEAM S.A.S., para obtener mediante los tramites propios del

proceso ordinario: la declaratoria de un contrato de trabajo por obra o labor
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determinada, el que finaliz6 sin justa causa por parte de la demandada y
que como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de la
indemnizacién por terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de
trabajo, la licencia de maternidad, las horas de lactancia no disfrutadas, las
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas de servicio, la
indemnizacion moratoria contenida en el articulo 65 del C.5.T., causada a
partir del 30 de agosto de 2012 y hasta que se haga efectivo el pago y las

costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que la sefiora Lisved Clavijo
Baquero estuvo vinculada al servicio de la demandada por el periodo
comprendido entre el 26 de agosto de 2011 y el 30 de agosto de 2012, el
que fue finalizado de forma unilateral por la empleadora, desempefiando el
cargo de analista de contabilidad; que se suscribid liquidacién laboral entre
la ex trabajadora y la hoy demandada el 23 de agosto de 2012, por un valor
total de $8.809.719; que la menos Isabella Oviedo Clavijo nacio el 14 de
septiembre de 2012; que la sefiora Lisved Clavijo Baquero fallecié el 17 de
agosto de 2013; que el actor obrando en nombre propio y en representacion
de sus menores hijas, radicd reclamacion por el no pago de la liquidacion
laboral el 22 de octubre de 2013, no obstante, no se ha procedido con el

pago por parte de la demandada.

Frente a estas suplicas, la aquo, encontrd probada la prestacién del
servicio y por ende la existencia del contrato de trabajo, asi como sus
extremos y el salario devengado por la ex (rabajadora fallecida, no
obstante, absolvié de los pedimentos de la demanda, lo anterior, por
cuanto no se acredité en el plenario que la finalizacién del vinculo laboral
se hubiere generado por parte de la demandada v respecto de los demas

derechos laborales, adujo que se encuentran cubiertos por el medio
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exceptivo de la prescripcion, por lo que despacho de forma desfavorable

las suplicas de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result¢ adversa a la parte actora,
sin que se interpusiere recurso de apelacion, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el conocimiento de la

presente decision en el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

El problema juridico a resolver en esta instancia, se circunscribe en
determinar la existencia de un contrato de trabajo, junto con los extremos
temporales del mismo y el salario devengado y de encontrarse
acreditados los postulados anteriores, establecer si hay lugar al pago de
los derechos laborales reclamados y las indemnizaciones deprecadas en

el libelo demandatorio.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 23 del C.S.T., establece tres
presupuestos para la existencia de la relacion laboral, el primero de ellos
es la prestacion personal del servicio, el segundo la remuneracion y el
tercero la continuada subordinacién o dependencia del empleador
respecto del trabajador; no obstante, el articulo 24 del Mismo compendio
normativo, establece que una vez acreditada la prestacidn personal del

servicio, se presume la existencia de la relacion laboral.
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En ese orden de ideas, al plenario se allego liquidacién del contrato de
trabajo efectuada por parte de Human Team [ tda., de la que se puede
extraer que la actora se encontraba vinculada al servicio de dicha
sociedad mediante contrato de obra o labor, en la que se reporta como
fecha de ingreso el dia 26 de agosto de 2011 y como fecha de retiro el dia
30 de agosto de 2012. con un salario por la suma de $1.244.760,
situacion que acredita la existencia de la relacion laboral deprecada, por
lo que en efecto hay lugar a la declaratoria de la existencia del contrato

de trabajo.

Ahora bien la parte actora pretende el pago de cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicio, vacaciones, licencia de maternidad,
indemnizacion por despido unilateral y sin justa causa, pago por horas de
lactancia, en los mismos montos en que se consigné en la liquidacion
final de prestaciones sociales, liquidacion que afirma no le fue cancelada
en su momento por la demandada, por lo que se hace necesario traer a

estudio lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 59 del C.S.T.:

“"ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES}. Se prohibe

a los fempleadores}:

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

a). Respeto de salarios, pueden hacerse deducciones, retenciones 0
compensaciones en los casos autorizados por los

articulos 113, 150, 151, 152 y 400.

h). Las cooperativas pueden ordenar retenciones hasta dc un cincuenta por
ciento (50%) de salarios y prestaciones, para cubrir sus créditos, en la forma y

en los casos en que la ley las autorice. ”.
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Atendiendo la norma anterior, advierte la prohibicién al empleador para
deducir, retener o compensar suma alguna. proveniente de salarios o
prestaciones al trabajador, sin que obre autorizacion escrita o
mandamiento judicial, imponiendo dos excepciones, que son las
contenidas en los articutos 113, 150, 151, 152 v 400, asi como, que exista
crédito con la cooperativa, momento en el cual se puede efectuar tales
acciones hasta por el 50% de los salarios y prestaciones sociales. A su
vez, los articulos en mencion, regulan las situaciones por las cuales es
posible efectuar retenciones, deducciones o compensaciones, esto es,
cuando el empleador impone multas por cuipa del trabajador, por cuotas
sindicales de cooperativas o cajas de ahorros, cuando exista autorizacion
especial sobre un préstamo o anticipo efectuado por el empleador o
cuando se generen préstamos para vivienda, por cuanto de lo contrario,
para gue se acceda a tales deducciones, retenciones o compensaciones, se

requiere autorizacidn expresa y escrita del trabajador que asi lo disponga.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que no existe documento alguno
mediante el cual la sefiora Lisved Clavijo Baquero (Q.E.P.D.) autorizé a
su ex empleador a retener las sumas otorgadas en la liquidacidn final de
prestaciones sociales, ni explicacion alguna de la encartada que sustente
su falta de pago, pues la contestacion de la demanda se dio por
intermedio de curador ad litem, ante la imposibilidad de notificar de
forma directo el litigio a la interesada, por lo que se advierte que bajo tal
premisa, es procedente imponer la condena respecto de la liquidacion
final de prestaciones sociales en los mismos términos en los que fue
otorgada por la demandada Human Team S.A.S, quien de forma anterior,
se encontraba constituida como sociedad limitada, por lo que se
impondra el pago de la suma neta de $8.809.719, monto que cubre los
conceptos que se denominaron como “APORTE EMP. SALUD Y PENS,

LIC, MATERNIDAD Y/O PATERNIDAD, AJUSTE SUELDO EN
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VALOR, BONIFICACION/INDEMNIZACION, VACACIONES EN
DINERO, PAGO HORAS LACTANCIA, AUXILIO DE ALIMENTACION,
PRIMA LEGAL. CESANTIAS E INTERESES A 1.AS CESANTIAS ™.

No obstante lo anterior, el curador ad litem de la demanda propuso como
medio exceptivo el de prescripcidn, que se encuentra consagrado en los
articulos 488 del C.8.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., los que en su tenor

literal disponen:

“"ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes
a los derechos regulados en este codigo prescriben en tres (3) afios, que
se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible,
salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Codigo

Procesal del Trabajo o en el presente estatuio.

ARTICULQ 151, PRESCRIPCION, Las acciones que emanen de las
leves sociales prescribirdn en tres afios, que se contardn desde que la
respectiva obligacion se hava hecho exigible. E! simple reclamo escrito
del trabajador, recibido por el {empleador} sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion pero

solo por un lapso igual.”.

Atendiendo las normas anteriores, de las mismas se advierte que los
derechos laborales prescriben en tres afios desde el momento en que se hizo
exigible la obligacidn, sin embargo, la reclamacion escrita del trabajador la

interrumpe por un término igual.

No obstante, contrario a lo indicado por la falladora de primer grado, en el
presente caso ocurre una situacidn particular que no fue tenida en cuenta
por la aquo, y es la atinente con que la demanda se presenta en favor de tres

menores de edad, hijas de la sefiora Lisved Clavijo Baquero, quien fallecid
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el 17 de agosto de 2013, conforme se extrae del registro civil de defuncion

visible a folio 11 del plenario.

Lo anterior se advierte, pues Laura Sofia naci¢ el 10 de octubre de 2003,
Maria Angel el 15 de diciembre de 2010 e Isabela Oviedo Clavijo el 14 de
septiembre de 2012, coniorme consta de sus registros civiles de
nacimiento', por lo que se hace necesario estudiar lo dispuesio en el

articulo 2350 del Cédigo Civil, que dispone:

“ARTICULO  2530. <SUSPENCION DE LA PRESCRIPCION
ORDINARIA>, <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 791 de 2002.
El nuevo texto es el siguiente. ~ La prescripcion ordinaria puede suspenderse
sin extinguirse, en ese caso, cesando la causa de [a suspension, se le cuenta al

poseedor el tiempo anterior a ella, si alguno hubo.

La prescripcion se suspende « favor de los incapaces y, en general, de quienes

se encuentran bajo tutela o curaduria.
Se suspende la prescripeion entre el heredero beneficiario y la herencia.

Igualmente se suspende entre quienes administran pairimonios ajenos como
tutores, curadores, albaceas o representantes Jc personas juridicas, y los

titulares de aguellos.

No se contard el tiempo de prescripcion en conira de quien se encuenire en
imposibilidad absoluta de hacer valer su derecho, mientrus dicha imposibilidad

subsista. .

De acuerdo con lo anterior, se genera la suspension de la prescripcion en
favor de los incapaces y respecto de quienes se encuentren bajo tutela o

curaduria y en general contra la persona que se encuentra en imposibilidad

"Cfr. FL.8 a 10.
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absoluta de hacer valer sus derechos, no obstante, el articulo 1504 del
mismo compendio establece que son absolutamente incapaces los
impdberes o incluso también los menores implberes en ciertas

. . )
condiciones™.

En ese orden de ideas, se encuentra que en efecto las menores Laura Sofia,
Maria Angel el 15 de diciembre de 2010 ¢ Isabela Oviedo Clavijo el 14 de
septiembre de 2012, eran incapaces y por tanto no podian hacer valer los
derechos por si mismas, pues contaban con 12, 6 y 4 afios de edad
respectivamente, al momento de radicarse la demanda, conforme consta del
acta visible a folios 24 del plenario, por lo que no pueden quedar cobijados

con el efecto prescriptivo.

Ahora bien, se procede con el estudio de la indemnizacion por
terminacion unilateral vy sin justa causa del contrato por parte de la
demandada, no obstante, tal como lo sefiald la falladora de primer grado,
para que proceda dicha indemnizacién y su consecuente pago consagrado
en el articulo 64 del C.8.T., es necesario acreditar por parte del trabajador
la terminacion del contrato de trabajo y que la misma obedecié a la
decision del empleador y a éste Ultimo, demostrar si la misma estuvo o

no revestida de una justa causa.

Frente a lo anterior, debe precisarse que no existe medio de prueba
alguno que acredite que la terminacion del vinculo laboral que unié a la
ex trabajadora causante con la demandada hubiere finalizado de forma

unilateral y sin justa causa por esta GOltima o un eventual despido

? “ARTICULO 1504. INCAPACIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. - Ariiculo modificado por el articulo 57 de
ia Lev 1996 de 20119. El nuevo texto ¢s el siguiente: -~ Son absolutantente incapaces Ios impitheres. Sus actos no
producen ni aiin obligaciones naturales, Vv no admiten caucién. Son también mcapaces los menores priberes. Pero
la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en clertas circunstancias v bajo
cierios respectos determinados por las leves. Ademds de estas incapucidades hay otras particulares que consisien
en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para efecutar cierios acios. .
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indirecto, incumpliéndose con la carga probatorio que le incumbia a la
parte demandante, de conformidad con lo establecido en el articulo 167
del C.G.P., aplicable por analogia al procedimiento laboral de
conformidad con lo estatuido en el articulo 145 del C.P.T. y de a S8.S,,
precisandose, que si bien el sefior Willington Oviedo Pérez rindid
declaracion en las presentes diligencias, no se puede concluir situacion
contraria, pues manifesté que fue la sefiora lLisved Clavijo Baquero
(Q.E.P.D.), quien decidid terminar el vinculo contractual, con ocasién del
estrés que estaba padeciendo, fundamentos por lo que se absolvera de

dicho pedimento.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

Para resolver lo atinente con !a indemnizacién moratoria se debe tener en
cuenta que el articulo 65 del Céodigo Sustantivo del Trabajo establece que
todo empleador estd obligado a pagar a sus trabajadores la totalidad de
salarios y prestaciones sociales cuando termine el contrato de trabajo, y
en caso de incumplimiento, lo debe indemnizar con un salario diario por
cada dia de mora, no obstante, dicha aplicacién no es de forma
automatica, sino que se debe proceder con el estudio relativo a la buena o
mala fe en la que incurrié el empleador frente a la falta de pago de dichos

conceptos.

No obstante lo anterior, se advierte que dentrc del plerario no existe
tampoco medio de prueba alguno que demuestre la buena fe con la que
actud la pasiva frente a la falta a de pago de la liquidacién final de
prestaciones sociales, es procedente imponer la condena al pago de la
indemnizaciéon moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, para lo cual se tendra en cuenta como salario diario la suma de

$41.492.00, no obstante, la misma debe imponerse por el periodo
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comprendido entre el 30 de agosto de 2012 y el 17 de agosto de 2013,
fechas en la que se termind la relacion laboral y fallecid la ex trabajadora,
pues el derecho al pago de tal indemnizacion es atinente al trabajador y
no as sus herederos, por lo que una vez efectuados los célculos de rigor,
la indemnizacion moratoria asciende a la suma de $14.439.216, suma que
deberi ser indexada a partir del 18 de agosto de 2013 v hasta el momento
en que se efectie su pago. de conformidad con lo expuesto en la
sentencia SL 359 del 3 de febrero de 2021, M.P. Dra. Clara Cecilia
Duelas Quevedo y para lo cual se tendra en cuenta la férmula ya
decantada por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,

con ocasion de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

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

cargo de la encartada y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICTAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral Del
Circuito de Bogot4, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR gue entre la sefiora
LISVED CLAVIJO BAQUERO (Q.E.P.D.) y la sociedad HUMAN
TEAM S.A.S., existi6 un contrato de trabajo por el periodo
comprendido entre el 26de agosto de 2011 y el 30 de agosto de 2012, de
conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la sentencia.
TERCERQ: CONDENAR a la demandada HUMAN TEAM S.A.S, al

pago de la liquidacion final de prestaciones sociales que dejo causada la
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sefiora LISVED CLAVIJO BAQUERO (Q.E.P.D.), por la suma de
$8.809.719.00, en favor de su menores hijas LAURA SOFIA OVIEDO
CLAVLJO, MARIA ANGEL OVIEDO CLAVIJO E ISABELLA
OVIEDO CLAVLJO, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. CUARTO: CONDENAR a la demandada
HUMAN TEAM S.A.S. al pago de la indemnizacion moratoria
contenida en el articulo 65 del C.S.T., equivalente a un dia de salario por
cada dia de retardo, que dejé causada la sefiora LISVED CLAVIJO
BAQUERO (Q.E.P.D.), por la suma de $14.439.216.00, por el periodo
comprendido entre el 30 de agosto de 2012 y el 17 de agosto de 2013,
suma que deberd ser debidamente indexada a partir del 18§ de agosto de
2013 y hasta cuando se proceda con su pago, en favor de su menores
hijas LAURA SOFIA OVIEDO CLAVIJO, MARIA ANGEL
OVIEDO CLAVIJO E ISABELLA OVIEDO CLAVIJQ, atendiendo
las consideraciones de la sentencia. QUINTO: ABSOLVER a la
demandad de las demas pretensiones incoadas en su contra. SEXTO:
DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la
pasiva. SEPTIMO: COSTAS de primera instancia a cargo de la
demandada y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUC\ STE

" //'. :
;

, v VA
‘*7L /e / (8 SN >/
LILLSN(/\QOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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IN VEGA CARVAJAL
Magistrado

LUIS AGU!




Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05-021-2019-00084-01. Proeceso
Ordinario de Blanca Nohora Umaiia Olarte contra Colpensiones y

Otro (Apelacion Sentencia),

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decision,
la declard abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones frente a la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogota, el 9 de marzo de 2020; asi como, ¢l
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad demandada, frente

a los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitdé la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que tiene derecho al retroactivo pensional a partir del
30 de noviembre de 2011, fecha en la cual se generd la desvinculacién
con su empleador y hasta el momento en que se reconocio su derecho

pensional y que como consecuencia de las anteriores, se condena a la
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demandadas al reconocimiento y pago del mismo y de forma subsidiaria,
peticiond se proceda con el pago del retroactivo por parte de

Colpensiones y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracién que efectud la demandante,
seglin la cual, su Gltimo empleador fue el Liceo Jena de la Fontana Ltda..
del cual se desvinculé desde el 30 de noviembre de 2011, con ocasion el
cumplimiento de los requisitos de Ley para el reconocimiento de la
pension; que el empleador no ha cumplido con el pago de la totalidad de
cotizaciones y Colpensiones trasladé dicha carga a la demandante; que le
fue negado el retroactivo pensional, argumentando falta de cotizaciones y
la no desvinculacién de la trabajadora, por lo que las demandadas son
solidarias frente a la falta de pago del retroactivo pensional; que mediante
resolucion GNR 204289 de 206 le fue negada la reliquidacion, decision
contra la que se interpuso recurso de apelacion y fue confirmada mediante

acto administrativo SUB 86735 de 2018.

La aquo condené a la encartada Colpensiones al pago del retroactivo
pensional por el periodo comprendido entre el 2 de abril de 2012 y el 29
de febrero de 2016, monto que estimd en la suma de $34.054.542, el que
deberia ser debidamente indexado al momento de su pago y absolvio de
las pretensiones incoadas en contra de la demandada Liceo Jean de la
Fontaine Ltda. en Liquidacién. La decisién anterior, tuvo como sustento
que si bien el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 establece la causal de
retiro para proceder con el reconocimiento y pago del derecho pensional,
también lo es, que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion laboral ha establecido otros supuestos que
implican de forma indirecta la desafiliacion del Sistema General de
Pensiones, no obstante, en el caso bajo estudio, se advertia que en efecto

el tltimo empleador de la demandada procedid a registrar la novedad de
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retiro y la exigencia de Colpensiones, se realizaba respecto de los demads
empleadores de la demandante con anterioridad a los Gltimos 4 afios

anteriores a la concesion de la prestacion.

La apoderada de la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado, y en su
lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda, por cuanto la
demandada siempre ha actuado bajo los pardmetros legales y
constitucionales de buena fe, ya que efectud el reconocimiento de la
pension de vejez conforme con los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990, que establecen el cumplimiento de los requisitos minimos y la
desafiliacion del sistema de pensiones. Asi mismo, sefiala que el articulo
6 de la Constitucién Politica establece que los servidores publicos son
responsables de cumplir la constitucién y la ley, asi como de responder
por la omision y extralimitacion de sus funciones y en el caso del juez, no
puede dejar de aplicar el derecho positivo por considerarlas
inconvenientes o injustas y estan sometidos a la Ley y no a los criterios
auxiliares, conforme con el articulo 230 Constitucional. Finalmente,
sefiala que se debe revocar la condena en costas, no frente a su monto,
sino frente a su imposicién, pues de conformidad con el articulo 365 del
C.G.P., en el numeral 5° establece la posibilidad de quitar dicha carga a

la parte vencida, cuando prosperen de forma parcial pretensiones,

situacion que ocurre en el presente caso, pues se concedié el retroactivo
pensional a partir del 2 de abril de 2012 y no desde el 30 de noviembre de
2011.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resultd adversa a una entidad

plblica respecto de la cual la Nacién ostenta |z condicién de garante, al
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tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso
asumir el conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional

de consulta.

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

procede a resolver el asunto. previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion en el proceso que
la demandante es beneficiaria del régimen de transicién, y que por virtud
de ello le fue reconocida la prestacién pensional en forma directa por
parte de Colpensiones, mediante la Resolucién VPB 9246 del 24 de
febrero de 2016, con fundamento en el Decreto 758 de 1990, el problema
juridico a resolver en esta segunda instancia est4 relacionado con la fecha
a partir de la cual la activa tiene derecho al disfrute o reconocimiento de
la pensioén, que segln el aquo, es a partir del 2 de abril de 2012, dia
siguiente a la Gltima cotizacion, mientras que para la pasiva, debe ser a
partir del 1° de marzo de 2016, por cuanic no se acredité el retiro del

Sistema General de Pensiones.

Sobre ese punto, la Sala debe recordar que la jurisprudencia laboral ha
considerado que, en efecto, una cosa es la causacién del derecho y otra el
disfrute de la pensién, materializdindose el primero, con el cumplimento
de los requisitos de semanas o tiempo de servicio y el acaecimiento de la
edad respectiva que trae la norma; mientras que por el disfrute, se ha
entendido el acto por el cual se solicita el reconocimiento de la pensién a
la entidad de seguridad social, previa desafiliacion del régimen,
conceptos €stos que han dado lugar a entender que el hecho exclusivo de

cumplir los requisitos minimos para acceder a la pension, no lieva por si
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mismo a la desafiliacion del sistema, por cuanto ello no impide que el
trabajador o su empleador continden cotizando para mejorar ¢l monto o
liquidacién de la prestacién, tanto, que el simple reporte del empleador
de ]a novedad de la terminacién del vinculo o el hecho de no continuar
cotizando no le quitan la calidad de afiliado al trabajador, pues siempre
podra, posteriormente, realizar nuevas cotizaciones con el fin de mejorar
su ingreso pensional; de ahi que, para la desafiliacion se exija, como lo
ha ensefiado la jurisprudencia laboral, que exista un acto de declaracion
de voluntad, expreso, conocido por la entidad de seguridad social
respectiva, para que aquella tome las medidas necesarias para considerar
al trabajador desafiliado del sistema, y no que ello se entienda de manera
tacita, pues la afiliaciéon es un estado que adquiere el trabajador de
manera permanente asi no obren cotizaciones en determinado momento

de la historia laboral.

A lo anterior hay que agregarle que la jurisprudencia laboral también ha
ensefiado, que existen casos excepcionales, en donde no es posible
establecer la fecha de la desafiliacion, por lo que ante ese evento, tal
aspecto debe deducirse de la concurrencia de diversos hechos, como, por
gjemplo, la terminacion del vinculo laboral, la falta del pago de
cotizaciones, el cumplimiento de los requisitos de edad y de aportes: o
incluso, también ha aceptado que se retroceda en la fecha del
reconocimiento cuando se presenta error en la entidad administradora al
realizar los cdlculos respectivos para conceder la prestacién, que conlleva
a que el afiliado tenga que hacer un nimero de cotizaciones. sin ser eso
real. De igual manera, la alta Corporacion del trabajo ha aceptado esta
tesis, cuando las cotizaciones no tienen como fin mejorar la prestacién
pese a la acumulacion de esos aportes adicionales al minimo exigido,

eventos en los que el juzgador debera proceder a examinar cada caso en
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particular para establecer desde cuando se debe reconocer la prestacién

pensional.

Sobre el particular, puede consultarse las sentencias de la alta
Corporacion del Trabajo del 26 de octubre de 2010 dentro del radicado
No. 36290 y del 1° de febrero de 2011 dentro del radicado No. 38776,

En el asunto, encuentra la Sala, que la historia laboral que obra a folio 66
del expediente en medio digital, da cuenta que la sefiora Blanca Nohora
Umafia Olarte, efectué sus Ultimas cotizaciones con su empleador
Gimnasio Moderno Hermann Muller, realizando la Gltima de las
mencionadas el 1° de abril de 2012, registrandose la novedad de retiro
respectiva, por lo que causa extrafieza el argumento aducido por la
pasiva, que ne se registré la novedad de retiro con empleadores
anteriores, en especial con ¢l Liceo Jean de la Fontaine Ltda., pues con
dicho empleador efectué su ultima cotizacion el 30 de noviembre de
2008, sin que se advierta actuacion de cobro alguno contra dicha
institucion , frente al pago de los aportes dejados de efectuar y aunado a
ello, por cuanto con posterioridad se vinculé de forma laboral con la
sefiora Elvira Salgade de Gomez y con el Gimnasio ya referido, quienes
efectuaron el registro de retiro respectivo, por lo que no se comprende la
decision de Colpensiones de no acceder al retroactivo pensional, por
cuanto no se habia registrado la novedad de retiro por los otros
empleadores, dentro de los 4 afios anteriores: aunado a lo anterior, debe
reiterarse que incluso de no encontrarse la novedad de retiro del sistema,
es claro que ese aspecto podia deducirse del cumplimiento de los
requisitos para acceder, en este evento, a la prestacién pensional, esto es,
cuando la activa cumpli6 la edad de 55 afios que exige el ID. 758 de 1990,
lo cual se materializé el 10 de junio de 2011, pues la demandante nacié el

mismo dia y mes del afio 1956, segliin se puede extraer de los actos
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administrativos expedidos por Colpensiones que se observan en los folios
8 a 27 del plenario, no obstante, la actora continud cotizando a fin de
obtener una tasa de reemplazo superior y que para el mes de abril de
2012, momento en el que dejé de efectuar cotizaciones ya contaba con
1.035 semanas cotizadas, suma superior a la exigida por el D. 758 de
1990, no se podia concluir asunto diferente. que para el momento en que
se satisficieron los requisitos minimos y se¢ peticiond la pension, no
existia animo de seguir cotizando, y por ello, la intencién del retiro del
sistema, para que a partir de alli, le fuera reconocida la prestacion

pensional.

En ese orden de ideas, la accionante tiene derecho al reconocimiento del
retroactivo pensional comprendido entre el 2 de abril de 2012 y el ultimo
dia del mes de febrero de 2016, toda vez que la pasiva reconocié la
pension a partir del 1° de marzo de 2012, por lo que se hace necesario
confirmar la decision de primer grado en dicho sentido, no obstante, se
procedera con el estudio de los medios exceptivos propuestos por la

encartada.

De acuerdo con lo anterior, la demandada propuso la excepcion de
prescripcion, sin embargo, esta excepcion no tiene el mérito de prosperar,
pues la accionante luego de la expedicion de la Resolucién GNR 327377
del 19 de septiembre de 2014, el dia 23 de octubre de 2014 ({l. 8)
presentd recurso de reposicidon, el que fue desatado de forma
desfavorable mediante acto administrativo GBR 20169 del 29 de enero
de 2015 y se desatd el recurso de apelacion mediante la resolucion VPB
9246 del 24 de febrero de 2016, mediante la cual, la entidad procede con
el reconocimiento y pago de la pensién de vejez en cuantia equivalente al
salario minimo legal mensual vigente, a partir del 1° de marzo de 2016:

que contra la anterior decision, la interesada interpuso recurso de
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reposicién y en subsidio apelacion, solicitando el retroactive pensional
causado a partir del mes de enero de 2012 y hasta el mes de febrero de
2016, decision que desatada de forma desfavorable con el acto
administrativo GNR 204289 del 12 de julio de 2016 y mediante la
resolucion SUB 86735 del 2 de abril de 2018; lo que significa que la
activa interrumpid dentro del término trienal previsto en el articulo 151
del CPL, el fendmeno prescriptivo, maxime que la demanda fue

presentada para reparto, el 25 de enero de 2019 (f1. 29).

En ese orden de ideas, se impartird condena por concepto de retroactivo
pensional por ¢l periodo correspondiente entre ¢l 2 de abril de 2012 y el
29 de febrero de 2016 por la suma de $33.491.620, monto inferior al
determinado por la falladora de primer grado v que implica modificar la
decision adoptada por el aquo en dicho sentido, suma que en efecto
debera ser debidamente indexada al momento de su pago con ocasion de
la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, de conformidad con la
férmula ya decantada por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral.

Ahora bien, debe advertirse que tal como lo sefiald la falladora de primer
grado, si bien en los hechos de la demanda se adujo que la encartada
Liceo Jean de la Fontaine l.tda., se encuentra en mora respecto de
algunos aportes al Sistema General de Pensiones, también lo es, que no
se especifico a que periodos correspondia la falta de pago y por su parte
Colpensiones, no efectué manifestacién alguna con la que pretenda el
pago de los mismos, por lo que no hay lugar a imponer condena alguna

por dicho concepto.
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Finalmente, debe precisarse que la imposicion de condena en costas es
procedente, por cuanto el articulo 365 del C.G.P., establece la imposicién
de dicho concepto en contra de la parte vencida en el litigio y como
quiera que en la decision se accede al reconocimiento del retroactivo
pensional, hay lugar a las mismas en primera instancia, sin que se pueda
acoger el dicho de la demandada con respecto a que el retroactivo se
reconocio por otro periodo al reclamado en la demanda, prosperando
parcialmente las pretensiones, pues se advierte que dicha situacién se
origin6 luego del estudio de los medios de prueba arrimados al plenario
efectuado por la falladora de primer grado y no por voluntad propia de

Colpensiones.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. .as Costas de primer grado quedaran
en la forma indicada por la falladora de primer grado v sin ellas en esta

instancia.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la decision

apelada, en el sentido de condenar al pago del retroactivo pensional en
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favor de la sefiora BLANCA NOHORA UMANA OLARTE por el
periodo comprendido entre el 2 de abril de 2012 y el 29 de febrero de
2016, en la suma de $33.491.620, atendiendo las motivaciones de esta
sentencia. SEGUNDOQO: CONFIRMAR la sentencia de primera
instancia, en todo lo demas. TERCERQ: SIN COSTAS en esta
instancia y las de primer grado en la forma como fueron establecidas por

la aquo. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUC\’ STE/ VAS(;%/EZZ»'\RE* [ENTO

Magistrada
\vZ‘ ([ﬁs—) a ;,-,Q < /
LILLyYOLANDA VEGA O
Magistrada

<\ 2O

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogot4, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-027-2016-00299-01. Proceso
ordinario de Cristian Samuel Rogeles Alarcén contra Marcela

Cuellar Romero (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 28 de
febrero de 2019.

ANTECEDENTES

Solicitdo el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada en el periodo comprendido entre el 30 de septiembre de
2013 y el 20 de junio de 2014; se condene a ésta al reconocimiento y
pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima,
dotaciones, aportes a seguridad social, indemnizacion por despido,

trabajo extra y suplementario, la indemnizacion moratoria, la sancién por
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consignaciéon de cesantfas; y en subsidio a la pretension relativa a la

indemnizacion moratoria la indexacion de las sumas adeudadas.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que inicié su relacion
laboral con la demandada el 30 de septiembre del 2013 para
desempefiarse como Conductor - Oficios Varios, cargo que afirma
desempefié hasta el 20 de junio de 2014, en forma personal y
subordinada de lunes a domingo en horarios de trabajo de 2:00 am a 9:00
pm 4 dias a la semana y de 5:30 am a 9:00 pm 3 dias de la semana, los

domingos y festivos de 7:00 am a 9:00 pm.

Sefiald que por las labores desempefiadas recibié como contraprestacion
por sus servicios la suma mensual de $600.000,00, suma que afirma

recibiod hasta el 31 de diciembre de 2013.

Adujo que la demandada no le consigné el valor de las cesantias a un
fondo y que a la finalizacion del vinculo laboral no le canceld los salarios

y prestaciones adeudadas.

La demandada se notifico mediante curador ad litem' y mediante
providencia del 3 de diciembre de 2018 se dispuso tener por no contestada

la demanda.

La aguo absolvié a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que no se acreditd por parte del demandante, siendo su carga
probatoria, la prestacion personal del servicio a favor de la demandada y
en razén a ello no operd en su favor la presuncidon del articulo 24 del

CS.T.

1 Cfr 1129
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Inconforme con la anterior determinacion el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo,

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que el hecho de que se hubiera tenido por no
contestada la demanda, se presumen ciertos los hechos que en ésta se
expusieron; y en razon a ello, el hecho de que no se tenga una prueba
distinta a las que se aportaron al proceso no quiere decir que la persona

no hubiere laborado o estado a érdenes de la demandada.

Sostiene que en caso contrario existiria una restriccion absoluta para que
las personas que no tienen la posibilidad de llevar una prueba a un
proceso, encontrarian nugatorio su derecho a la justicia; y que es

obligacién del operador judicial la bisqueda de esa verdad.

Indica que los testigos concurrieron a la primera audiencia pero
desafortunadamente no pudieron ser escuchados, ello no quiere decir que
su representado quede sin derecho al reconocimiento de sus derechos
laborales, pues precisamente por eso existe la presuncién de que de no
contestarse la demanda o darse por no contestada, o si la persona no
concurre a los interrogatorios de parte, esos hechos se consideran como
ciertos y que en una balanza equitativa no podria premiarse a la parte que

no concurre al proceso.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el anélisis
de la Sala se contraera a definir si es procedente el reconocimiento de la
existencia de la relacion laboral entre el demandante y la demandada; y si
como consecuencia de ello es procedente el reconocimiento y pago de las

acreencias laborales deprecadas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacién
personal del servicio, la retribucidn o salario, y la dependencia o
continuada subordinacidn, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo
y directo de imponer érdenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposicién de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automdaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.? basta con la
acreditacion de la prestacién en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a
su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

2 Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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Por lo tanto, a efectos de acceder favorablemente a las pretensiones de la
demanda, al tenor de lo dispuesto en el articulo 166 del CGP, le
correspondia al demandante a lo sumo acreditar la prestacion personal del
servicio en el periodo frente al que reclama la existencia del vinculo
laboral, para que en aplicacion a la presuncion a la que se ha hecho alusién

se entienda acreditada la relacion de trabajo que reclama.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencién de la
Sala, se advierte que los Unicos medios de conviccién aportados por la
parte actora son facturas de venta del afio 2014 y la declaracién vertida por
el testigo Jairo Armando Amado Riveros; medios probatorios que a juicio
la Sala no ofrecen elementos de conviccion que permitan establecer la
prestacion personal del servicio por parte del demandante a favor de la

demandada, tal como lo determind la servidora judicial de primer grado.

Asi se afirma en tanto la documental aportada tinicamente da cuenta de la
adquisicion de algunos productos por parte del demandante y el deponente,
en condicién de padrastro del accionante, sefiald que aproximadamente
cada 15 o 20 dias visitaba al demandante en una salsamentaria ubicada en
el norte de la ciudad cuando éste no pasaba por la casa, que alli lo veia de
overol y manejando un vehiculo; y que si bien no conoce a la demandada
tiene conocimiento por el dicho del propio demandante que prestaba
servicios para ella. Aspectos que a juicio de la Sala resultan insuficientes

para reconocer la existencia del vinculo laboral que se reclama.

Ahora bien, si bien al tenor del articulo 165 del C.G.P. la declaratoria de
confeso que recae sobre cualquiera de las partes, constituye un medio de
prueba idéneo para acreditar los supuestos facticos propuestos por las
partes, siempre y cuando no exista otro medio de prueba de tal entidad que
la desvirtue; también lo es que el Legislador no previo tal consecuencia
juridica a la falta de contestacion de la demanda, pues al tenor de lo
previsto en los paragrafos 2° y 3° del articulo 31 del C.P.T. y S.S. la no

contestacion de la demanda apareja tan solo un indicio grave en contra del
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demandado, el que por si solo resulta insuficiente para declarar la relacién

laboral que se pretende demostrar.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala mis que confirmar la
determinacion adoptada por la servidora judicial de primer grado, no sin

antes recordar que de conformidad con el articulo 164 del C.G.P. “Toda

decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente

2

allegadas al proceso...’

Hasta aqui el andalisis de la Sala. Costas sin lugar a su imposicion en la

alzada.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 27

Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

IACY ST VASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
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LILL/{( YOLANDA VEGA CO
Magistrada

LUIS AGUSTIN V&VAJAL

Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicaeion No. 11-001-31-05-027-2017-00564-01. Proceso|
:erdinario de Diego Fernando Castro Hernindez contra Vigilancia y

Seguridad Privada Dinapower Ltda. (Apelacion Sentencia) |

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

27 Laboral del Circuito de Bogotd, el 21 de enero de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior Diego Fernando Castro Hernandez convoco a la sociedad
Vigilancia y Seguridad Privada Dinapower Ltda., para obtener mediante
los tramites propios del proceso ordinario: la declaratoria de un contrato de
trabajo por obra o labor comprendido entre el & de octubre de 2016 y el 9
de marzo de 2017, con horario de trabajo de 12 horas, incluyendo

domingos y festivos y que como consecuencia de las anteriores. se condene
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al pago de las horas extras, recargos nocturnos y festivos, al pago de la
indemnizacién contenida en el articulo 64 del C.S.T., la sancion por la no
consignacion de las cesantias, la indemnizacién moratoria, la sancion por el
no pago de los intereses a las cesantias, asi como las prestaciones sociales y
vacaciones causados en vigencia de la relacion laboral, el subsidio familiar
y su sancion, al pago de los aportes en pensiones, junto con el célculo

actuarial respectivo, la indexacion de las condenas vy las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que entre las partes se celebro
contrato de trabajo por obra o labor, para desempefiar el cargo de guarda de
seguridad el que tuvo una vigencia entre el 8 de octubre de 2016 y el 9 de
marzo de 2017, con horario de trabajo de 6:00 p.m. a 6:00 a.m. de domingo
a domingo, incluyendo festivos y compensando con dos dias a la semanas,
debiéndose presentar a la empresa para recibir capacitaciones,
retroalimentaciones ¢ indicaciones de los jefes; que ¢l 27 de enero de 2017
el actor rindié descargos por haberse ausentado del puesto de trabajo ante
su jefe inmediato, asi como por haberse quedado dormide en el sitio de
trabajo; que la labor desempeniada se realizo en el Plaza de Mercado de
Paloquemao; que en vigencia de la relacion laboral, se efectuaban pagos
parciales de ndmina; que el contrato de trabajo terminé por renuncia
presentada por el trabajador el 9 de marzo de 2017, por el no pago de
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, salario completo y
seguridad social; que el demandante via telefonica solicité en reiteradas
oportunidades el pago de la liquidacion final de prestaciones sociales, no
obstante, la demandada no contestaba el teléfono ¢ negaba a la persona de
recursos humanos que se encargaba del pago de la misma; que elevé
derecho de peticion para el pago de liquidacion final y otros derechos
laborales el 9 de junio de 2017, el que fue remitido por empresa de
mensajeria, no obstante, a la fecha de presentacion de la demandz no se ha

procedido con el pago respectivo.
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Asi mismo, sefialé que la demandada lo afilid al Sistema Integral de
Seguridad Social, no obstante. no realizo los aportes con la totalidad de los
factores salariales, pues las sumas respecto de las cuales debi6 cotizar eran
por $1.050.000 y $1.100.000; que la demandada le canceld la suma de
$320.000 por concepto del salario comprendido entre el v el 9 de marzo de
2017, asi como, que se le cito el 2 de junio de 2017 para hacerle la entrega
de la liquidacion final de prestaciones sociales. en la que se le indico que se
procederia a pagar la suma de $660.000, suma que no fue aceptada por el
trabajador, al considerar que no compensaba el trabzjo dominical y festivo;
que el demandado no emitié certificacion de la labor prestada, bajo e
sustento que no lo haria, hasta tanto no se recibiera a satisfaccidn el pag

de las liquidacion final de prestaciones sociales.

Frente a estas suplicas, la aquo, enconiré que no fue objeto de
controversia la prestacion personal del servicio, asi como al existencia
del contrato de trabajo peticionado, al igual que los extremos temporales
de la relacion, no obstante, se advertia que al demandada no habia
procedido con el pago de cesantias, intereses 2 las cesantias, primas de
servicios y vacaciones a la terminacion del contrato de trabajo, sin que
existiera justificecidn alguna, por lo que mpuso el pago de tales
conceptos, junto con la indemnizacion moratoria, al no encontrarse
supuesto de buena fe, resaltando que si bien se efectué pago por
consignacién, el mismo nunca le fue notificado al trabajador, ni al
juzgado. De igual forma. impuso condena por la sancién por no
consignacién de las cesantias en un fondo y ordend el pago completo de

los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, a fin de que se revoque la decisidn de

primer grado. Lo anterior, por cuanto si bien existe un procedimiento y
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no es eximente que la persona no lo conozca, también se advierte que la
encartada siempre tuvo la facilidad y atencion en realizar el pago, asi
como que las persona que realizaron el tramite del pago por consignacién
no eran conducentes, ni pertingntes para tal labor, sin embargo se denota
la buena fe con la que actud la demandada. De igual forma, manifesto
que en la sentencia no se estudio los tintes de mala fe con la que actud el
demandante al no presentarse, recibir y terminar el proceso de pago de la

liquidacién antes de acudir a las instancias judiciales.

Finalmente, sefial6é que también encuentra inconformidad con el pago de
la sancion por la no consignacion de las cesantias, por cuanto se impartié

condena frente al auxilio a las cesantias y sus intereses y se impuso dicha

condena, lo que advierte una doble condena frente a un mismo hecho
generador.
Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De conformidad con la jurisprudencia reiterada tanto de la H. Corte
Constitucional, como de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacidén Laboral, se procedera a resolver la inconformidad presentada
frente a la condena de la indemnizacién moratoria contemplada en el
articulo 65 del C.S.T., asi como respecto de la sancién por la no
consignacion de las cesantias en un fondo, partiendo del hecho de que no
hubo discusidn alguna, respecto a la existencia del contrato de trabajo,
los extremos temporales del mismo, ni el salario devengado por el ex
trabajador, asi como la falta de pago de prestaciones sociales y

vacaciones a la terminacién del contratc de trabajo, por lo que el
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problema juridico a resolver en esta segunda instancia se circunscribe en
determinar, si es 0 no procedente el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo por la
falta de pago de las prestaciones sociales adeudadas y si es procedente el
pago de la sancion por la no consignacion de las cesantias, aun cuando se

imparta condena por el concepto del auxilio a las cesantias.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la parte encartada aduce que
la falta de pago de las prestaciones sociales se dio con ocasion de la
negativa del trabajador de recibir el monto que le fue liguidado, situacién
que incluso es aceptada por el propio demandante en su escrito de
demanda, asi como en el interrogatorio por él efectuado, en el que
informé tal situacion, por lo que se hace necesario traer a estudio lo

dispuesto en el articulo 65 del C.S.T., que dispone:

“"ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

1. Si g_la_terminacion del_contrato, el {empleador] no paga al rabajador los

salarios y prestaciones debidos. salve los casos de retencion autorizados por la

ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariudo, como indemnizacion,

una suma igual al wltimo salario diario por cada dia de retardo.

2. 8i no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega
a recibir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez
de trabajo v, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la
suma que confiese deber, mientras la justiciv de (rabajo decide la

controversia. .

De acuerdo con la norma anterior, se advierte que en caso de falta de

pago de salarios y prestaciones sociales por parte del empleador, éste
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debera cancelar un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
efectie el pago de dichos conceptos, no obstante, la norma plantea una
posibilidad cuando el trabajador se niega a recibir, que no es otra que
efectuar la consignacién de la suma que crea deber ante el Juez del

trabajo o ante la primera autoridad politica del lugar.

Al respecto, se ha pronunciado en reiteradas oportunicades la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidon Laboral, como en la sentencia con
radicado No. 39000 del 26 de marzo de 2014, M.P. Dr. Carlos Ernesto

Molina Monsalve, en la que se indico:

“1°) Sobre el pago por consignacion.

En sentencia CSJ SL del 29 jul 1988, rad. 2264, la Corte recordo el sendero
que hay que recorrer para gue una consignacion judicial sea plenamente

vdlida en relacion con el rabajador reclamante, de la siguiente manera:

El pagoe por consignacion es un acto complejo que supone la sucesion de varios
pasos, comenzando por el deposito mismo en el Banco Popular, siguiendo por
la remision del titulo al Juzgado Laboral v concluvendo con fa orden del juez
aceptando la oferta de page y disponiendo su entregu, acto este ultimo que
reviste gran importancia frente al problema de la mora en los evenios en que el
Jjuez se ve impedido de disponer la entrega por circunstancias imputables a la

responsabilidad del deudor o consignante.

Para que el pago por consignacion produzca sus cfectos plenamente liberat-
orios es indispensable que alcance el efecto de dejar a disposicion del
beneficiario la suma correspondiente y ello se logra mediante la orden del juez
ordenando lo pertinente. Solo en tal momenio debe tenerse par cumplida la
condicion para que cese el efecto de la indemnizacion moratoria, salve que la
razon por la cual no se produzca esa orden no sea imputable a responsabilidad

del consignante " (Sentencia 11 de abril de 1985)
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Y en providencia CSJ SL del 20 oct 2006, rad. 28.090. lu Sula dispuso:

importa precisar que no resulta suficiente que la empleadora consigne lo que
debe, o considera deber, por concepto de salarios Vo prestaciones de quien fite
su trabajador. en los términos del articulo 65 del C. S. del T., sino que es su
obligacion netificarle 0 hucerle saber de la exisiencia del fitulo v del juzgado a
donde puede acudir a retirario, porque. de no obrar asi, es logico entender que
no actué con buena fe, lo que es lo mismo, que su responsabilidad se entiende

extendida hasta dicho momenio. ",

Asi{ mismo, la Alta Corporacion del Trabajo mediante sentencia con

radicado No.

“Al margen de lo expuesto. huelga decir que la Corte no encuentra ningun
defecto en el razonamiento desplegado por el sentenciador de segunda
instancia, pues lo que se evidencia es que aplico estrictamente el numeral 2 del

articulo 65 del Codigo Sustaniivo del Trabajo, que reza:

2. 8i no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el irabajador se niega
a recibir, el empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez
de trabajo v, en su defecto, ante la primera autoridad politica del lugar, la

suma que confiese deber, mientras la justicia de trabajo Jdecide la controversia.

Ha dicho la Corte en su jurisprudencia, que el pago por consignacion libera al
empleador de la indemnizacion moratoria (CSJ SL, 9 sept. 1966, GJ CXVI n.°
2282, pdg. 366-372), pero para ello, es menester que el trabajador sea
enterado de la existencia del titulo de depdsito judicial, v del juzgado al cual

debe acudir para retirarlo. .

Atendiendo los pronunciamientos del Organo de Cierre de la Jurisdiceion
Ordinaria Laboral, debe advertirse que no sclo es suficiente con que se
efectie la consignacion por parte del empleador de lo que cree deber,

sino que ademas, se hace necesario notificar o enterar al trabajador de la
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existencia del titulo judicial e indicar el juzgado al cual se puede dirigir

para retirarlo y solicitar su cobro.

En ese orden de ideas, tal como lo advirtio la falladora de primer grado,
si bien dentro del plenaric se advierte que en ciecto la demandada
procedié en dos oportunidades a efectuar la consignacidén mediante titulo
judicial de la liquidacién final de prestaciones sociales en favor del
trabajador, tal y como se advierte a folios 91 y 136 del plenario, en las
que se puso a disposicion de los Juzgados 27 Civil del Circuito y 27
Laboral del Circuito de Bogota dicho concepto, también lo es, que no
existe medio de prueba alguno que acredite que tal consignacion se le
puso en conocimiento al sefior Castro Hernandez, para que éste a su vez
realizara las gestiones tendientes para su cobro, tal y como lo indica el
propio apoderado de la demandada en el recurso de apelacién, en donde
menciona que la consignacion del pago por consignacién se realizé por
personas que no tenian conocimiento del procedimiento que debian
seguir, no obstante, como €l mismo lo infiere, el conocimiento de la Ley
no puede servir de excusa, por lo que frente a tal argumento no se

advierte buena fe de la demandada.

Aunado a lo anterior, se debe precisar que tampoco es dable acoger el
argumento de la pasiva referente con la disposicion que tuvo de pagar las
prestaciones sociales en favor del ex trabajador y la mala fe en la que
incurrié el sefior Diego Fernando Castro Hemaéndez al no recibir la
liquidacion de efectuada por la demandada en su momento, por cuanto
frente al primer argumento, debe indicarse que tal pago, asi como su
disposicion no es optativa por parte del empleador, pues es una
obligacidon contenida en el C.S.T.; y frente al segundo argumento,
tampoco se advierte la mala fe de parte del trabajador, toda vez, que fu el

mismo demandante quien puso en conocimiento desde su escrito de
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demanda, que no opté por recibir la liquidacion efectuada, ya que no se
encontraba de acuerdo con los valores adeudados y que los mismos
correspondieran al esfuerzo realizado, aunado. con que es la propia
norma la que establece el proceder de parte del empleador ante la
renuncia del trabajador en recibir la liquidacién final, sin que se¢ haga
necesario efectuar un pronunciamiento frente al salario diario pactado,
por no haber sido objeto de reproche en el recurso de apelacion,
fundamentos por los cuales se ha de confirmar la decision de primer

grado frente a dicho concepto.

Ahora bien, frente a la sancion de la no consignacion de las cesantias en
un fondo, la parte actora aduce que tal pago es improcedente, como
quiera que se ordenara de igual forma, el pago del auxilio de cesantias,
por lo que se impondria una doble condena por un mismo hechos

generador.

Al respecto, se debe advertir que los numerales 1° y 3° del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, consagran el concepto de cesantias y la sancidn

concerniente ante la falta de consignacion en un fondo, asi:

“ARTICULO 99.- Reglamentado_por_el Decreto 1176 de 1991, El nuevo

régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes caracteristicas:

17 El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquiducion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba

efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de irabajo.

3% El valor liquidado por concepro de cesantia sc consignurd antes del 13 de

Jfebrero del afo siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el
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fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo

sefialado deberd pagar un dia de salario por cada retardo.”.

La norma en mencion, establece que al 31 de diciembre de cada
anualidad se hace necesario efectuar la liguidacion de las cesantias por la
anualidad o la fraccidon correspondiente, indicando que en caso de que nc
sean consignadas antes del 15 de diciembre, el empleador deberd correr
con la sancién equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo, no
obstante, dicha sancidon conforme con lo expresado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, se causa hasta la
terminacion del contrato de trabajo, pues a partir de alli, corre la

indemnizacidén moratoria contenida en el articulo 65 del C.8.T.

En ese orden de ideas, debe indicarse al extremo pasivo, que las cesantias
y la sancién por la no consignacion de las mismas no son excluyentes,
sino que por el contrario, pueden ser reconocidas de forma simultanea,
pues las cesantias se le adeudan al trabajador con ocasion de los servicios
prestados a su empleador, de acuerdo con el tiempo laborado en la
anualidad respectiva, mientras que la segunda, es una consecuencia ante
la falta de consignacion de las cesantias en un fondo, hasta antes del 15
de febrero de la siguiente anualidad, por lo que la aquo decidi6 en debida
forma el reconocimiento de dichas prestaciones, sin que por ello se pueda
indicar que tienen una misma fuente de derecho que las origina, razones

por las cuales se confirmara en su integridad la decision de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las Costas de ambas instancias

estaran a cargo de la demandada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEIL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR
la sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS de ambas instancias a cargo de la
encartada; para su tasacién inclilyanse como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $400.000.00, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE

229
’/47%%&!{\, ENTEO-

Magistraca

. G0 J/

LILLY YOLANDA VEGA BLANUO

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D. C., treinta 30 (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-031-2018-00072-01. Proceso)

Ordinario Laboral de José Luis Briceiio Sote contra el Bancol

Corpbanca Colombia S.A. (Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados de las partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31

Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de diciembre de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que tiene derecho a la indexacién de la primera
mesada pensional, entre el momento en que finalizo el contrato en ¢l afio
1979 y el afio 1991, fecha en la cual se reconocié la prestacion
econdmica, para lo cual se deben incluir la totalidad del sueldo y factores
salariales devengados en el Gltimo afios de servicios, junto con los

incrementos anuales, asi como que tiene derecho a los incrementos
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consagrados en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, declarandose la
reliquidacion de la pension de sobrevivientes en favor del sefior Bricefio
Soto, la indexacion de las condenas impuestas y las costas del proceso.

El demandante tuvo como fundamento que el actor laberd por mas de 20
afios al servicio del Banco Comercial Antioquefio hoy Banco Corpbanca
Colombia S.A.; que el Banco Antioquefio suscribi6 Convencion
Colectiva de Trabajo, en la que se pacto el reconocimiento v pago de una
pension convencional, en la que se fijaron como requisitos la edad de 55
afios si es hombre y 50 si son mujeres y 20 afios de servicios continuos o
discontinuos, no obstante, el trabajador que acreditara 30 afios de
servicios, podria pensionarse a cualquier edad, la que deberia ser
liquidada con el 75% del promedio de todo lo devengado en el afio
inmediatamente anterior, posicién que ha sido reiterada por la H. Corte
Constitucional; que la sefiora labord por el periodo comprendido entre el
1° de octubre de 1956 y el 10 de enero de 1979, quien devengaba al
momento del retiro la suma de $11.000 y en el tltimo afio de servicios la
suma de $132.000, percibiendo bonificaciones exiralegales por el monto
de $50.325, generdndose un promedio mensual por la suma de
$15.193,75, sin embargo, sélo se tuvo en cuenta como salarios del altimo
afio de servicios el monto de $165.000; que el promedio salarial del
ultimo afio de servicios correspondia a la suma de $11.395,3 1, pues todos
los beneficios extralegales percibidos eran de naturaleza salarial, pero no
le fueron tenidos en cuenta al momento de calcular el monto pensional,
tal y como se desprende del reconocimiento de los sefiores Carlos
Alfonso Gutiérrez Campos, Hilario Guzméan Romero y Gabriel Patifio

Ariza.

Indicé, que no se le tuco en cuenta las vacaciones, bonificacién por

antigiedad y bonificaciones extralegales; que la pensidn reconocida se
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otorgo por el equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, sin
tener en cuenta la pérdida del valor adquisitivo de la moneda; que la
mesada pensional que debidé reconocer el banco era por la suma de
$174.451 y no de $51.716; que la entidad hizo caso omiso al reajuste
mensual de la pension consagrada en e! articulo 143 de la Ley 100 de
1993; que la pensidn le fue sustituida al sefiora José Luis Bricefio Soto el
25 de octubre de 2011; que elevo solicitud de reliquidacion de la pension
de jubilacion el 11 de julio de 2016, frente a la omisién de la indexacion

de la primera mesada pensional.

Al desatar las pretensiones de la demanda la operadora judicial de primer
grado considerd que si bien la forma técnica en que se habfa presentado
la demanda impedia un pronunciamiento favorable a las stplicas de la
mismas, también lo era, que atendiendo a las facultades extra y ultra
petita y la edad de 77 afios del actor, quien es una persona de especial
proteccion constitucional, procederia con el estudio de la indexacion de
la primera mesada pensional en favor de la sefiora Blanca Inés Torres
Gaitan, quien fue la que labord al servicio de la hoy demandada,
encontrando que en efecto no se indexé el salario devengado por la ex
trabajadora entre la fecha de retiro del servicio y ¢l momento en que se
reconocio y pagd el derecho pensional, por lo que era procedente tal
situacién, declarando la prescripcion de las mesadas dejadas de reclamar
con anterioridad al 11 de julio de 2013 y fijando la mesada pensional
para dicha anualidad en la suma de $1.138.463, por lo que se generaba un
retroactivo pensional hasta el 31 de diciembre de 2018 en la suma de
$42.559.818,18, suma que deberia ser debidamente indexada al momento
de su pago, disponiendo compulsar copias al apoderado del extremo

activo ante el Consejo Superior de la Judicatura.
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Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las partes

interpusieron recursos de apelacion contra la decision adoptada.

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion, ante
la indebida apreciacion de los hechos, prucbas y aplicacién de la norma,
pues omiti¢ pronunciarse frente al aporte contenido en el articulo 143 de
la Ley 100 de 1993, en el entendido que si bien hubo una reliquidacién
en los afios 2007 y 2011, también lo es, que de los pagos efectuados solo
se advierte la suma equivalente al salario minimo legal mensual vigente,
debiendo percibir un 8% adicional, por lo que se debe revocar en dicho

sentido y mantener la decision en lo restante.

Por su parte el apoderado de la demandada, adujo que en el fallo se hizo
relacion al articulo 260 del C.S.T., el que no aplica en el caso bajo
estudio, pues la demandante habia laborado més de 10 afios, pero menos
de 20, sin que pudiera acreditar el requisito de la norma en mencion,
aunado, con que se presentaron las cotizaciones en seguridad social, pues
lo pretendido era el reconocimiento de la pension de la Ley 100 de 1993,
por lo que el derecho pensional surgié con el articulo 34 de la
Convencidn Colectiva de Trabajo, correspondiéndole el reconocimiento a
partir de 1991, data en la que cumplié la edad. Aunado a lo anterior, hubo
una indebida valoracién probatoria, pues las convenciones de trabajo se
aportaron en CD, con la respectiva constancia de depésito y por tanto
debid analizarse el articulo 34 de la misma, que establece la corcesién de
la pensién con el cumplimiento de la edad y los afios de servicio, pero
establecid que su liquidacion atendia tan solo al salario bésico, no
obstante la demandante percibio otros factores y por ello se certificé que
el salario era por la suma de $11.000, sin embargo, con la liquidacién

final a tiempo de retiro se puede concluir que al pagarse por 11 dias de
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trabajo la suma de $2.344,67, su salario basico v con el que se debia
calcular la pension convencional era por la suma aproximada de $6.000,
por lo que el célculo adoptado supera con demasia la liquidacion, pues se

duplica el valor sobre el que se debié liquidar.

Asi mismo, sefiala que la sefiora Torres Gaitan debid acudir al Sistema
Integral de Seguridad Social en el afio 1993 o 1994, momento en el que
cumplia tanto la edad, como las semanas cotizadas a reclamar la pension
de vejez y como quiera que se trataria una pension compartida, solo
deberia reconocerse el mayor valor entre la pension que reconozca el 1SS
y la que debe reconocer la compaiiia; no obstante, al efectuarse los
aportes en seguridad social al ISS por la suma de $11.000, la mesada
pensional ascenderia a la suma de $1.138.463, suma superior a la
establecida por la Juez, por lo que no existiria monto alguno que
concederse a favor del actor y que incluso en gracia de discusién y al
reconocerse por parte del ISS la pensién por el salario minimo legal
mensual vigente, la diferencia determinada por la falladora de primer
grado entre las prestaciones seria inferior, por lo que incluso se le estaria
reconociendo un monto superior al actor, enfatizando, que la encartada
no puede asumir la omisién de la actora en acudir al sistema de seguridad
social en pensiones, al que no va acudir, imponiéndose una carga
excesiva al Banco y generando un enriquecimicnto sin justa causa en
favor de la parte actora, pues al no ser trabajador de la entidad, no se le
puede obligar a comparecer para el reconocimiento del derecho
pensional. Finalmente y si bien el despacho no se pronuncié respecto del
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, no compartimos los argumentos
expuestos por la parte actora, pues tal como se advierte del plenario, si se

originé el incremento de! 8% sobre la pension a partir del 15 de enero de
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2007, argumentos por los cuales se debe revocar la decision de primer

grado y absolver a la demandada de las stplicas elevadas en su contra.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala establecer si el demandante tiene derecho a la
indexacion de la pension plena de jubilacién que le fue reconocida a la
seora Blanca Inés Torres Gaitdn con ocasion a la prestacion de sus
servicios personales al BANCO COMERCIAL ANTIOQUENO: de igual
forma, establecer si es procedente o no el reajuste pensional del 8%

contenido en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993.

No siendo objeto de discusion entre las partes la condicidén de pensionado
de la causante sefiora Blanca Inés Torres Gaitan: interesa a la Sala
sefialar que la indexacion de sumas de dinero se ha erigido como una
forma de contrarrestar los efectos negativos que tiene la devaluacién de la
moneda, mediante su adecuacion o actualizacién de acuerdo con las
variaciones que tienen los precios; para que a su acreedor, en este caso al
pensionado le sea reconocida la prestacion de acuerdo con su verdadero
valor, ello en consideracion a que para obtener el valor de la mesada
inicial muchas veces es necesario tener en cuenta una base salarial que ve
disminuido su poder adquisitivo dados los efectos que sobre la misma
ejerce el fendmeno inflacionario propic de una economia de mercado,
generado por el tiempo que transcurre entre la fecha de la cual data la

base salarial y la fecha del reconocimiento de la prestacién.
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Ahora bien; es cierto que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
consideré en una época que la indexacién de la base salarial para el
calculo de la primera mesada pensional resultaba improcedente para
pensiones causadas con anterioridad a la Ley 100 de 1993, tal como se
encuentra explicado en la sentencia del 22 de junio de 2005, radicado
23823; de igual manera, la alta Corporacion en lo laboral considerd la
improcedencia de esta figura de actualizacion de la base salarial de la
primera mesada en pensiones de caracter voluntario y convencional, a no
ser que esa figura estuviera prevista en el acuerdo convencional para ser

concedida, como lo dejé sentado, entre otras, en la sentencia del 25 de

mayo de 2005, radicado 25000.

Pese a ello, luego de la declaratoria de exequibilidad a través de las
sentencias C-862 y C-891-A de 2006 de los articulos 260 del CST y 8°
de la Ley 171 de 1961, sobre la forma dec obtener el monto de dichas
pensiones, para que en ellas se tenga en cuenta la actualizacion de su
base salarial, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ajusté su
posicion por mayoria sobre este tema, para considerar a partir de alli la
procedencia de la indexacion de la pensiones legales, inicialmente, las
causadas a partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y a
partir de la sentencia 47709 de 2013, también respecto de las pensiones
causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Carta Politica,
sefialando para ello que el fendémeno de la devaluacién o depreciacién de
la moneda impacta por igual a todas las pensiones de jubilacion, sin
importar su naturaleza legal o extralegal, o la fecha =2n la que hubieran

sido reconocidas.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,

advierte la Sala que a la causante Blanca Inés Torres Gaitdn se le
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reconocid la pension convencional de jubilacion al tenor de lo dispuesto
en el articulo 54 de la Convencién Colectiva de Trabajo, disposicion que
establecié a favor de los trabajadores con mas de 20 afios al servicio del
BANCO COMERCIAL ANTIOQUENO S.A. una pensién de jubilacion
a la edad de 55 afios si es hombre y de 50 afos si es mujer; parea lo cual
se tomara el promedio de del sueldo basico devengado en el afio anterior

al retiro del Banco, con una tasa de reemplazo del 75%.

Descendiendo al caso objeto de estudio se advierte que la sefiora Torres
Gaitan labor6 hasta el afio 1979 y la liquidaciéon de la prestacién se
deberia efectuar a partir del cumplimiento de los 50 afios de edad, no
obstante, la causante se presenté con posterioridad a dicha data, por lo
que el calculo de la mesada se realizd a partir del 26 de mayo de 1991;
supuestos que justifican la indexacion de la base salarial sobre la cual se
determind la liquidacion de la pension plena de jubilacién, pues entre la
fecha de causacién de la base salarial tenida en cuenta y el tiempo de
causacion de dicha prestacion, transcurrié un término considerable que

permite establecer la pérdida de su poder adquisitivo.

Acorde con lo anterior, y al aplicar la formula de indexacién sefialada
tanto por la Corte Constitucional, como por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, ésta ultima desde la sentencia 31222' del 13 de

T La CSJ sefialé lo siguiente: “..Asi pues, que en lo sucesivo para determinar el
ingreso base de liquidacion de pensiones como la gue nos ocupa, se aplicard la
siguiente formula, que mds adelante se desarrollurd en sede de instancia:

1’4 =VH x  IPC Final
IPC Inicial
De donde:

V4 IBL o valor actualizado
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diciembre de 2007, el valor de la primera mesada pensional reconocida a
favor de la sefiora Blanca Inés Torres Gaitan (Q.E.P.D.) es como sigue
teniendo en cuenta que el monto a indexar corresponde a la suma de
$11.000 el que multiplicado por 10.96102 (Indice final diciembre de
1990), dividido por 0.79537 (Indice inicial Diciembre de 1978), arroja el
monto de $151.591,35, al que aplicada la tasa del 75% se obtiene una

mesada inicial por la suma de $113.69, a partir del 26 de mayo de 1991.

Ahora; dado que la entidad accionada propuso la excepcion de
prescripcion al dar contestacion a la demanda, al tenor de lo establecido
en el articulo 151 del C.P.T. y S.S. en concordancia con el articulo 488
del C.S.T., hay lugar a declararla probada en forma parcial, respecto de
las diferencias causadas entre el valor que ha venido reconociendo la
entidad y el nuevo monto reconocido, en relacién con las diferencias
causadas con anterioridad al 11 de julio de 2013, teniendo en cuenta que
se agoto la reclamacion administrativa el 11 de julio de 2016 y radicé el
escrito de demanda de conformidad con el acta de reparto visible a folio
158 del plenario el 19 de febrero de 2018, por lo que las diferencias
causadas con anterioridad al 10 de julio de 2013, se encuentran cobijadas

por el efecto prescriptivo y asi se declarara.

VH = Valor historico que corresponde al dltimo salario promedio mes
devengado.
IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la dliima anualidad en lu
fecha de pension.
IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la dltima anualidad en la
fecha de retiro o desvinculacion del trabajador.

Con esta nueva postura, la Sala recoge cualquier pronunciamiento anterior
que resulte contrario con respecio a la formula que se hubiere venido empleando en
casos similares donde no se contemplé la forma de actualizar la mesada pensional,
acorde con la teleologia de las normas antes citadas ... ”
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De acuerdo con lo anterior, la mesada pensional para el afio 2013
ascenderia a la suma de $1.151.843, suma superior a la determinada por
la falladora de primer grado y que generaria un retroactivo pensional en
favor del hoy demandante y respecto de quien se sustituy¢ el derecho
pensional por la suma de $46.126.197.33, sin embargo, como la parte
actora no efectué reproche alguno frente a la mesada pensional
determinada por la aquo, se confirmara la decision de primer grado en
dicho sentido, retroactivo que en todo caso debera ser debidamente
indexado al momento de su pago, en atencidn a la pérdida del valor

adquisitivo de la moneda.

Ahora bien, es necesario precisar que si bien el apoderado de la encartada
manifiesta que el salario sobre el que se debid calcular el monto de la
mesada pensional era respecto del bdsico, sin tener en cuenta otros
factores salariales devengados por la ex trabajadora fallecida, y que no en
todo caso no seria superior a $6.000 mensuaies, también lo es, que tal
situacion no se encuentra en discusion en la presente Litis, mas aun, de
advertirse que la liquidacién de la prestacion se realizé por parte de la
accionada teniendo en cuenta un sueldo promedio por el monto de
$13.750, al que una vez aplicada la tasa de reemplazo del 75%, arrojaria
un valor de pension por la suma de $10.312,50, suma incluso superior a
la establecida por la falladora de primer grado, pues para el calculo
respectivo se tuvo en cuenta el salario de 11.000 mensuales que de igual
forma fue certificado por el Banco Itau Corpbanca Colombia S.A.%, lo
que arrojaria un salario promedio mensual por la suma de $8.250, no
obstante, se reitera que al no haber sido controvertida la decision por la
parte interesada mediante el recurso de apelacion, se tendra en cuenta el

salario estimado por la aquo.

? Cfr. F1. 25.
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De igual forma, debe indicarse que tampoco es viable acoger el dicho de
la demandada frente a que el actor no acudira al Sistema General de
Pensiones a solicitar la pension de vejez legal v quedar a cargo la hoy
encartada con el pago del mayor valor, pues no es su empleado, ya que si
bien tal postulado es acertado, también lo es, que tal como se extrae de
los documentos que reposan en el plenario, se concedié la pension de
sobrevivientes a favor del sefior José Luis Bricefio Soto a partir del 28 de
febrero de 2011, lo que denota también la tardanza u omision en la que
incurrié la encartada al exigirle a quien fue su trabajadora, asistiera al
entonces Instituto de Seguros Sociales a reclamar ¢l derecho pensional de
vejez, no obstante, tal como lo determiné la falladora de primer grado, en
caso de llegarse a compartir el derecho pensionzl entre el Banco
Corpbanca Colombia S.A. y Colpensiones, tan solo debera entrar a
reconocer el mayor valor si hubiere lugar a cllos, por lo que en la
actualidad no es viable proceder con los descuentos o célculos que
realizé la pasiva frente a la eventual mesada pensional que reconoceria e}
Sistema General de Pensiones, pues no existe certeza que proceda el

reconocimiento legal de la pension.

Ahora bien, ¢! reajuste pensional se encuentra establecido en el articulo

143 de la Ley 1001 de 1993, que dispone:

“ARTICULO 143. REAJUSTE PENSIONAL PARA LOS ACTUALES
PENSIONADOS. A quienes con anterioridad al lo _de_enero de 1994 se les

hubiere reconocido la pension de vejez o jubilacién, invalidez o muerie,

fendrdn derecho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensual equivalente a

la elevacién en la cotizacion para salud que resulte de la aplicacicn de la

presente Ley.

La cotizacion para salud estublecida en el sistema general de safud para los

pensionados estd, en su totalidad, a cargo de éstos, gquienes podrdn cancelarla
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mediante una cotizacion complementaria duranie su periodo de vinculacion
laboral.

El Consejo Nacional de Seowridad Social en Salud podrd reducir el monio de
la cotizacion de los pensionados en proporcion al menor nimero de
heneficiarios v para pensiones cuyo monto no cxceda de tres (3) salarios

minimos legales.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Solo por el afio de 1993, los gustos de salud
de los actuules pensionados del ISS se atenderd con cargo al Seguro de 11'AM y

hasta el monto de la cuota patronal. .

En efecto el reajuste que establecio la Ley 100 de 1993 en su articulo 143,
en un 8% se contemplo con el fin de ajustar las pensiones reconocidas con
anterioridad a la entrada en vigencia del mismo conjunto normativo, pues
con ocasidn a su expedicion se incremento sustancialmente el monte de
cotizacion para salud y al realizarse el correspondiente descuento el valor
nominal de la mesada se veria afectado; pues para ese grupo de personas la
cotizacion al sistema de salud pasé de un 4% a un 12%, sin embargo, dicho

reajuste se deberia efectuar por una Unica vez.

De acuerdo con lo anterior y contrario a lo aducido por el demandante,
dentro del plenario si se encuentra el reajuste en salud efectuado por parte
de [a demandada, tal y como se constata del oficio de fecha 15 de enero de
2007, en la que el banco Santander le informd a la sefiora Blanca Inés

Torres Gaitan (Q.E.P.D.), la procedencia de tal reliquidacion v por ello
dispuso el pago del 8% retroactivo a partir del afio 2003 y hasta el 20006, el
que ascendio a la suma de $709.405, dentro del cual se contemplaron las
mesadas causadas, asi como las primas a las que tenia derecho en el
mencionado periodo, por lo que se advierte que no es procedente el nuevo
reajuste pretendido por el demandante, debiéndose adicionar la decision de

primer grado en dicho sentido.
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Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias dada la

absolucion que efectuara la falladora de primer grado de dicho concepto.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de ABSOLVER a la demandada de las
demas pretensiones incoadas en su contra. SEGUNDO CONFIRMAR
la decision de primer grado en todo lo deméds. TERCERO. SIN
COSTAS en las instancias. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

S (L

LILL;%'OLANDA VEGA BLA -.\r(/u

D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrada

Magistrado




“I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SAILA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mi! veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-031-2019-00585-01. Proceso
if)r‘ﬂinario de Lucy Soraya Santa Herndndez contra [a UGPP y Otros
|

(Apelacion de Sentencia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo [5 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apeclacion interpuesto por la
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del

Circuito de Bogota el 11 de marzo del 2020.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de la
reliquidacion de la pension de vejez v que como consecuencia de lo
anterior, se condene a reliquidar el derecho pensional en con una tasa de
reemplazo del 75% del promedio de todos los factores salariales

percibidos en el altimo afio de servicios, de conformidad con lo dispuesto
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en el articulo 101 de la Convencién Colectiva de Trabajo, junto con el
retroactivo  pensional correspondiente, los intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacion de

las condena impuestas y las costas del proceso.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefialo que fue trabajadora oficial
por mas de 20 afios; que el ISS mediante resoluciéon No. 1256 de 2013
reconocio pension de jubilacion en favor de la demandante, conforme
con lo establecido en el articulo 101 de la Convencion Colectiva de
Trabajo, en cuantia de $1.411.443, quedandc en suspenso su ingreso en
némina, hasta tanto se acreditara el retiro del servicio, situaciéon que en
efecto se originé a partir del 31 marzo de 2015, decision comunicada a la
UGPP, quien ordend la inclusiéon en némina de la mesada pensional; que
entre el ISS y Sintraseguridadsocial se suscribié Convencion Colectiva
de Trabajo, estableciéndose en el articulo 101 la pension de jubilacion,
que al momento de reconocerse el derecho pensional convencional, no se
tuvo en cuenta la totalidad de factores salariales, por cuanto la prestacion
deberia tener en cuenta la asignacidén basica mensual, incremento por
servicios, auxilio de transporte, subsidio de alimentacion, prima de
vacaciones, prima de servicios de junio y diciembre, generandose una
primera mesada pensicnal por el monto de $1.490.569, advirtiéndose una
diferencia por la suma de $79.126; que elevo solicitud ante ia UGPP para
la reliquidacion de la pension el 18 de septiembre de 2018, la que fue
desatada de forma negativa por dicha entidad mediante auto ADP

000208 del 14 de enero de 2019.

La aquo nego las pretensiones de la demanda, serialando que los factores
que peticiona la actora se tengan en cuenta para el reconocimiento del
derecho pensional, no son idénticos a los consagrados en el articulo 98 de

la Convencién Colectiva de Trabajo, pues dicha situacion se presenta de
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forma exclusiva respecto de quienes prestaron sus servicios Unicamente
al servicio del ISS, mientras que para los demas trabajadores solo se
reconoceria con el 75% de los factores determinados como salario, por lo
que una vez verificados tales emolumento reclamados, se evidenciaba
que los mismos no habian sido catalogados como factor salarial y por
tanto no se podian tener en cuenta al momento de liquidar el derecho

pensional.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte actora presentd
recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision de primer grado
y en su lugar se accedan a la suplicas de la demanda, teniendo en cuenta
que tal como se leyd en la sentencia, en el articulo 101 convencional en
su inciso segundo, se establecié que la pension se reconoceria con el 75%
de todo lo que constituye salario de los trabajadores del [SS v por ello, al
momento de liquidarse la prestacion se deberia tener en cuenta la prima

de vacaciones, la prima de junio y la prima de diciembre.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Al respecto, debe indicarse que no existe coniroversia en lo atinente con
el reconocimiento del derecho pensional, ni con la fecha a partir de la
cual se otorgd el mismo, por lo que el problema juridico a resolver en
esta instancia. Se circunscribe en determinar, si es o no procedente la
reliquidacioén del derecho pensional, teniendo en cuenta los derechos
establecidos en la Convencidon Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS

y SINTRASEGURIDAD SOCIAL.
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De acuerdo con lo antertor, se reclama el reconocimiento de la totalidad
de factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios, de
conformidad con lo establecido en el articulo 101 convencional, que

indica:

“ARTICULO 101. ACUMULACION DE TIEMPOS DE SERVICIOS

Los servicios prestados sucesiva o alternarivamcenic en las demds entidades de
derecho publico podrd acumularse para el cémputo del tiempo requerido para
poder tener derecho a pension de jubilacion v el monto correspondiente se

distribuird en proporcion al tiempo laborado en cada una de tales entidades.

En este caso, la cuantia de la pension serd del 75% del promedio de lo
percibido en el ultimo afio de servicios por conceplo de todos los factores de

remuneracion que constituyen salario. ”.

Atendiendo la norma anterior, de la misma tan solo se logra extraer que
la pension serd reconocida con el 75% del promedio de lo recibido en el
Oltimo afio de servicios, siempre y cuando tal remuneracién constituya
salario, sin mencionar que factores se tendrian en cuenta de forma
taxativa, no obstante, la parte actora peticiona de forma indirecta, se
reconozca la prestacion en términos semejantes a los consagrados en el
articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo, sin embargo, tal
situacion no se puede dar en ¢l caso bajo estudio, pues tal como se extrae
de dicho norma convencional, para aplicarse el articulo 98, se requiere
que el ex trabajador acredite 20 afios continuos o discontinuos al
servicios del Instituto de Seguros Sociales, mientras que la consagrada en
el articulo 101 permite el computo de tiempos servidos en el sector
pablico para el reconocimiento del derecho pensional, situaciéon que

marca diferencia en la forma de liquidar la prestacion.
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En ese orden de ideas, s¢ hace necesario establecer si la prima
vacaciones, la prima de servicios, el auxilio de transporte y el auxilio de
alimentacién constituyen salario, por los que se hace necesario remitirnos
a los dispuesto en los articulos 49, 50 53 y 54 del Acuerdo Convencional,

en los que se indicd:

“ARTICULO 49. PRIMA DE VACACIONES

Los trabgjadores oficiales tendrdn derecho a una prima especial de vacaciones

por cada ario de labores, de acuerdo con el tiempo e servicios al Instituio ast:

a. A quienes tengan cinco (3 afios de servicios, veinte (201) dias de salario
bdsico.

b. A quienes tengan mds de cinco (3) afios v no mds de diez (10) afios de
servicio ¢l equivalente a veinticinco (25) dias de salario basico.

¢. A quienes iengan mds de diez (10) afios y no mds de quince (15) aiios de
servicio, el equivalente a treinta (30) dias de sulario basico.

d. A quienes tengan mds de quince (15) afios y no mds de veinte (20) afios de
servicio, el equivalente a treinta y cinco (35) dias de salario basico.

e. A quienes tengan mdas de veinte (20) ailos de servicio, el equivalente a

cuarenta (40) dias de salario bdsico.

PARAGRAFO: La prima de vacaciones se liguidara y pagard con anticipacion
al dia de salir a disfrutar el Trabajador Oficial en tiempo el periodo de

vacaciones.
ARTICULO 50. PRIMA DE SERVICIOS

En adicién a la prima legal, los trabajadores oficiales tendrdn derecho a dos
(2) primas de servicio al afio, equivalente cada wunu de ellas o quince (15) dias
de salario, pagaderas asi: Quince (15) dias de salario en los primeros quince
(15) dias del mes de Junio y quince (15) diias de salario en los primeros guince

(15) dias del mes de diciembre.
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PARAGRAFO 1°. Para la liquidacion de la prima de servicios tanto legal como
extralegal aqui establecida, se tendrdn en cuenta los siguientes factores:

El salario badsico mensual que devengue el trabajador en el cargo que
desempeiie en 30 de mayo y 30 de noviembre.

El promedio de lo percibido en los seis (6) meses inmediatamente anferiores a
Junio y diciembre por concepto de trabajo en dominicales v festivos, trabajo
suplementario, o en horas extras, reemplazos siempre v cuando haya percibido
el salario asignado al titular que reemplaza, auxilio de transporte v prima de

vacaciones.,

PARAGRADO 2°. Tendran derecho a la prima de servicios los Trabajadores
oficiales que hayvan laborado durante todo el semestre o a una suma
proporcional al tiempo trabajado, siempre y cuando seu éste, por o menos, la

mitad del semesire y no hubieren sido despedidos por jusia causa.

PARAGRAFO 3° Los primeros freinta (30) dias de licencia voluntaria no
interrumpirdn el tiempo laborado para el reconocimiento de las primas de

servicio.
ARTICULO 53. AUXILIO DE TRANSPORTE

El Instituto reconocerd y pagara en todo el pais a los trabajadores oficiales,
beneficios de esta Convencion, para la vigencia del 1 enero de 2002 al 31 de
diciembre de 2004, un auxilio de transporte equivalente al vator que paga a 31
de diciembre de 2001 incrementado para cada uno Jdc los aftos de vigencia de

la Convencion en el IPC nacional causado en el aito inmediatamente anterior.

Ast mismo se les reconocerd el valor del transporie, a los Trabajadores que en
desempefio de sus funciones deban desplazarse a ciudad o municipio distinto de

su sede habitual sin comision de servicios.

El Instituto continuard reconociendo y pagando lo esiipulado en la resolucion
NO. 2191 de 9 de mayo de 1991
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PARAGRAFO 1. Los Trabajadores Oficiales que debun hacer uso del servicio
de transporte en los sitios en donde el Instituio suministre este servicio, no

tendrdn derecho al auxilio en la cuantia estipulada en el presente articulo.

PARAGRAFO 2. EL INSTITUTO se compromele a reconocer y garaniizar el
valor del transporte a los médicos que en el desempefio de sus funciones deban

desplazarse a un municipio distinto al de su sede habitual de trabajo.
ARTICULO 54. AUXILIO DE ALIMENTACION

El Instituto reconocerd y pagard en todo el pais o los Trabajadores Oficiales
que desempeiien los cargos de Ayudantes, Auxiliares, secretarias, Conductores,
Porieros y Técnico hasta grado 20 beneficiarios de esta (onvencion, para la
vigencia del 1 de enero del afio 2002 al 31 de diciembre del afio 2002, un
auxilio de alimentacion equivalente al valor que puga a 31 de diciembre de
2001 incrementado para cadu uno de los afios de vigencia de la Convencion en

el IPC nacional causado en el aiio inmediatamente anierior,

Los Trabajadores Oficiales cuyva vinculacion sea de seis (6) o mds horas que
labores en clinicas, en el drea Asistencial, de Servicios Generales v como
Auwuxiliares (Recepcionistas), tendrdn derecho a que el Instituto les suministre,
con una frecucncia habitual, la alimentacion gratuita durante su jornada de
trabajo. En este caso no se pagard el auxilio moneiario a que hace veferencia

el inciso anterior.

Los Trabajadores beneficiados del servicio de alimentacion, que por
prescripcion médica y evaluacion nutricional por parte del Instituto, requieran

de dietas especiales de alimeniacion, el Instituto las concederd. .

Atendiendo las normas convencionales transcritas, debe indicarse que la
reliquidacion pensional se encuentra llamada al fracaso, por cuanto de la
lectura de tales disposiciones, no se advierte que tales conceptos
constituyan factores salariales en favor de la ex trabajadora, por cuanto si

bien son pagos que percibié en su momento la sefiora Santa Hernandez,
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también lo es, que no se estipulan como factores salariales y muchos
menos, se dispone en la Convencion Colectiva de Trabajo. que éstos
deban ser tenidos en cuenta para la liquidacién del derecho pensional,
cando se trate Trabajadores Oficiales que para el reconocimiento de la
pension de jubilacién requieran el cémputo de los servicios prestados a
otras entidades del sector publico, de lo que se logra concluir, que a la
demandante le incluyeron en debida forma los factores salariales al

momento de proceder con el célculo de la mesada pensional.

Bastan en consecuencia las anteriores consideraciones para confirmar la
sentencia absolutoria de primera instancia. Las costas de primer grado

quedan a cargo de la parte activa y sin ellas en la alzada.
DECISION:

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

.I 2 (-*"%
LUCY STEMLA VAS ENFO

Magistrada
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J G0
ERELY 4 OLANDA VEGA BLA/Q

Magistrada

%

USTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado



%— Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-032-2018-00208-01 Proceso
ordinario de William Israel Vergara Leal contra Masivo Capital SAS

(Fallo de Segunda Instaneia).

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

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 16 de enero de 2019,

SENTENCIA:

A través de apoderado el demandante convocd a la sociedad Masivo
Capital SAS para que se ordene a ésta (ltima a reintegrarlo al cargo de
Operador de Vehiculo del SITP que se encontraba desempefiando mediante
contrato de trabajo a término indefinido, junto con el pago de los salarios,

prestaciones e indemnizaciones correspondientes.
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Como sustento de sus suplicas afirmé en esencia que estuvo vinculado
con la sociedad demandada mediante contrato de trabajo a término
indefinido desde el 1° de agosto de 2013 hasta el 1° de febrero de 2018;
fecha a partir de la cual la demandada tomd la determinacion unilateral

de darlo por terminado de forma unilateral e invocando justa causa.

Indicé que mediante misiva del 30 de enero de 2018 la demandada adujo
para finalizar de forma motivada el vinculo laboral, que el 4 de diciembre
de 2017 se evidencié por un funcionario de Transmilenio S.A. que

circulaba sin rutero y sin tabla.

Sin embargo a su juicio la empresa se refiere al dia 7 de diciembre de
2017, y que tal como lo refirid en la diligencia de descargos realizada el
21 de diciembre de la misma anualidad, en dicha data se qued6 sin
combustible a la altura de la Carrera 13 con calle 46, situacion que
procedio a informar a la empresa y para cuye desvare tuvo que emplearse

una grua

Sefialé que en la misiva de terminacion del contrato ademas se aduce que
por parte de la accionada que la falta invocada era reiterada por cuarta
vez y que por dicho motivo le habia sido suspendido el cddigo de
operacion; pero que a pesar de ello nunca fue notificado oportunamente
de esas supuestas faltas, pues tan solo supo de ellas el 22 de diciembre de
2017.

Agregbé que la demandada tenfa conocimiento de que se encontraba
afiliado a la organizacién sindical Sintramacol desde el 21 de junio de

2016.

Aun cuando en la demanda se invoco el tramite de una accidn de fuero

sindical, el servidor judicial de primer grado le impartié el tramite de un
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proceso ordinario en audiencia del 12 de junio de 2018! y la entidad
accionada procedié a dar respuesta a la demanda en oposicion a las
pretensiones, para lo cual adujo que si bien tuvo un vinculo de caracter
laboral con el demandante en los extremos temporales indicados en la
demanda, el mismo finalizé al comprobarse que el demandante incurrio
en una falta considerada grave. Propuso en su defensa las excepciones de
aplicacién del fuero circunstancial, justa causa de terminacion del

contrato y prescripcion.

El aquo profirid sentencia en la que declar6 no probadas las excepciones
propuestas y condend a la demandada a reintegrar al demandante al cargo
que se encontraba desempefiando para el 1° de febrero de 2018 o a ofro
de igual o mejor categoria, asi como al pago de los salarios y prestaciones

legales y extralegales /caudas|entre el momento del retiro y el momento

\\ N

de su reintegro. st )} C 0(;’, SO 69

Para arribar a la anterior determinacién consider6 en esencia de un lado
que el demandante se encontraba amparado por la garantia del fuero
circunstancial con ocasién a su afiliacién a la organizacion sindical
Sintramacol y la existencia de un conflicto entre esta y la sociedad
demandada al momento de la terminacién del contrato, y que ademas, en
tanto no existe correspondencia entre el llamado a descargos y los
motivos que la demandada adujo para finalizar el contrato, existia una

violacién al derecho de defensa que tornaba injusto el despido.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido en el efecto suspensivo.

LCfr f163 - 64
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Sefiald la recurrente, que el Despacho no le dio la ponderacion debida a
las pruebas que allegé la parte que representada, conforme con la cual ¢l
despido se dio por justa causa justificada en consecuencia a la violacion
del reglamento interno de trabajo en repetidas ocasiones y a lo estipulado
en el manual de operaciones el que, afirma, es de obligatorio
cumplimiento para todos los agentes del sistema, incluido el personal de
las empresas operadoras que tengan rutas concesionadas en el

componente zonal.

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA:

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis
de la Sala se contraerd a definir, si resulta procedente el reintegro del

demandante.

Con tal propésito, corresponde tener en cuenta que al no ser objeto del
recurso, permanecen incélumes las conclusiones a las que arribo el
servidor judicial de primer grado que no fueron cuestionadas, tales como,
la existencia del vinculo laboral entre las partes desde el 1° de agosto de
2013 hasta el 1° de febrero de 2018, que el mismo finalizd por
determinacién unilateral de la demandada aduciendo la configuracion de
una justa causa, ni que para el momento de la terminacion del contrato, el
demandante se encontraba amparado por la garantia de fuero

circunstancial entre el 16 de julio de 2016 y el 17 de julio de 2018, con
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ocasion al conflicto colectivo planteado por la organizacion sindical

Sintramacol.

Al respecto corresponde tener en cuenta en primer lugar que el articulo
25 del Decreto 2351 de 1965 establece el denominado fuero

circunstancial en los siguientes términos:

“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.”

En este punto considera la Sala oportuno precisar que la garantia de fuero
circunstancial tiene por objeto evitar la persecucion de aquellos
trabajadores sindicalizados o no sindicalizados que se encuentran en
proceso de negociacidn colectiva, al prohibir la terminacién de sus

contratos de trabajo sin justa causa.

Ahora bien, en el asunto el servidor judicial de primer grado considerd
que la terminacién del contrato de trabajo del accionante fue injusta en
tanto no le permitié ejercer su derecho de defensa, pues a pesar de que lo
llamo a descargos, al momento de la terminacion del contrato expuso
motivos diferentes de aquellos por los cuales fue citado y escuchado en

descargos.

Al respecto, considera la Sala oportuno sefialar, que contrario a lo que
considerd el servidor judicial de primer grado, la maxima Corporacion de
Justicia Laboral ha reiterado que el despido no es una sancioén y que por

ende no se encuentra obligado a escuchar al trabajador, salvo que exista
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convenio en tal sentido o la finalizacion del vinculo se ampare en alguna
de las justas causas que establece el articulo 62 del C.S.T. en los
numerales 3°y 9° al 15, y en todo caso segun las circunstancias facticas
que configuran la causal invocada. Al respecto dicha Corporacion en

sentencia SL2351 del 8 de julio de 2020 indicé:

“Es de reiterar por la Sala, conforme a lo resuelto en los cargos primero y
segundo, que el despido del trabgjador no tiene naturaleza sancionatoria o
punitiva. Por tanto, la decision de despedir no implica la aplicacion de
amedidas  punitivas o  sancionatoriasy como  consecuencia  del
incumplimiento exclusivamente del manual de funciones, como lo quiere
hacer ver la censura para configurar el yerro fdctico. Por tanto, la
comprobacion de la justa causa achacada al trabajador, no opera de igual

manera como si se estuviera juzgando una conducta penal o disciplinaria.”

Determinacion en la que ademas preciso

“En orden con lo acabado de decir, esta Sala considera oportuno fijar el
nuevo criterio de que la obligacion de escuchar al trabajador previamente a
ser despedido con justa causa como garantia del derecho de defensa es
claramente exigible de cara a la causal 3) literal A del articulo 62 del CST,
en concordancia con la sentencia de exequibilidad condicionada CC C-299-
98. De igual manera, frente a las causales contenidas en los numerales 9° al
15° del art. 62 del CST, en concordancia con el inciso de dicha norma que
exige al empleador dar aviso al trabajador con no menos de 15 dias de
anticipacién. Respecto de las demds causales del citado preceplo, serd
exigible segiin las circunstancias fdcticas que configuran la causal invocada
por el empleador. En todo caso, la referida obligacion de escuchar al
trabajador se puede cumplir de cualquier forma, salvo que en la empresa
sea obligatorio seguir un procedimiento previamente establecido y cumplir
con el preaviso con 15 dias de anticipacion frente a las causales de los

numerales 9° al 15°"
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De acuerdo con el criterio jurisprudencial en cita, en el asunto la
demandada no se encontraba obligada a escuchar al accionante para
tomar la determinacién de finalizar su contrato amparada en justa causa;
pues ademas de que no se advierte la existencia de alguna clase de
acuerdo o acto juridico que le impusiera tal obligacion, de conformidad
con los supuestos facticos en los que se erigidé la determinacion de

finalizar el contrato tampoco tenia la obligacion de legal de hacerlo.

En efecto, de acuerdo con la documental visible a folios 15 y 16 del
expediente, para dar por terminado el vinculo laboral, la demandada
adujo que el 4 de diciembre de 2017 se evidencio por parte del gestor de
Transmilenio S.A. que se encontraba circulando sin rutero y sin tabla, y
que por dicha situacién le habia sido suspendida la tarjeta de operacion el
22 de diciembre de 2017 y que a pesar de que se habia apelado tal
determinacién la misma fue confirmada; lo que a juicio de la demandada
constituia el incumplimiento a las prohibiciones que establecen los literal
a 'y j del numeral 18 del articulo 64 del Reglamento Interno de Trabajo, y
que ello justificaba la terminacién unilateral del contrato de trabajo al
tenor de lo establecido en el numeral primero del articulo 67 de
Reglamento Interno de Trabajo, y los articulos 58 (numerales 1°y 5%y

62 (literal a numeral 6°).

En consecuencia, contrario a lo que considerd el agquo, la demandada no
tenia la obligacion de escuchar al trabajador previo a adoptar la
determinacién de finalizar el vinculo, pues de acuerdo con los supuestos
facticos la causal de terminacidon no se ajusta a las justas causas que
establecen los numerales 3°, 0 9° a 15 del literal a) del articulo 62 del

CS.T.



8

q Ref.: Radicacién N® 11-001-31-05-032-2018-00208-01 Proceso Ordinario de William
Israel Vergara Leal contra Masivo Capital SAS (Fallo de Segunda Instancia).

Dilucidado lo anterior, corresponde analizar entonces si se encuentran o
no acreditados los supuestos que la demandada adujo para finalizar el
vinculo laboral, y si los mismos constituyen una justa causa para terminar

el contrato de trabajo de forma unilateral.

En relacién con el primer aspecto, esto es, la acreditacion dentro del
expediente de los supuesto de hecho sobre los que la demandada edifico
la terminacién del vinculo, corresponde indicar que de acuerdo con las
comunicaciones que Transmilenio S.A. dirigi6 al Gerente General de la
demandada los dias 21 de diciembre de 2017% y 12 de enero de 20187,
dicha entidad si sancioné al demandante como operador del SITP con 6
meses de suspension al considerarlo reincidente en conductas catalogadas
como de impacto 1, esto es “impacto alto en la seguridad y/o en la
operacion del SITP”, de donde dimana que si se encuentra acreditado el

supuesto de hecho sobre el que se erige la decision de la demandada.

Ahora, para determinar si tal hecho constituye o no una justa causa para
finalizar el contrato, corresponde tener en cuenta que el numeral 6° del
literal a del articulo 62 del C.S.T. prevé dos supuestos para terminar el
contrato de trabajo: de un lado, la violacion grave por parte del trabajador
a las obligaciones o prohibiciones contenidas en el ordenamiento positivo
del trabajo, y de otro, que el trabajador incurra en cualquier falta
calificada como grave en el contrato, el reglamento, pactos o
convenciones colectivas. En el primer evento, la gravedad de la falta
puede ser establecida por el propio administrador de justicia de acuerdo
con el analisis que sobre el particular realice de las obligaciones y

prohibiciones que impone la ley laboral al trabajador; al cabo que en el

2Cirfls 130 y 131.
3 Cfr fls 134 a 139.
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segundo evento, la gravedad de la falta se encuentra previamente

establecida.

En tal sentido se ha tener en cuenta que segun la misiva de terminacion
del contrato, la demandada consideré6 que los hechos aducidos
constituyen una falta grave de conformidad con el articulo 67 del
Reglamento Interno de Trabajo, el que en lo que interesa al asunto

efectivamente establece:

“ARTICULO 67: Consideradas las normas laborales del Cédigo Sustantivo

del Trabajo, constituirdn faltas graves con lerminacion del contrafo de

trabajo las siguientes:

I Faltas Graves Personal en General

(..)
e} Violacion grave por parte del trabgjador de las politicas,
prohibiciones y obligaciones contractuales, reglamentarias o de las
incluidas en este reglamento, el manual de operaciones, manual de
funciones, manual de procedimiento, manuales del fabricante u otros, sin
que por este hecho sea necesario la ocurrencia de dafios y perjuicios

para el empleador.

(.)"

Y en concordancia con tal disposicion los literales a. y j. del articulo 64

de la misma obra establecen:

ARTICULO 64: SE PROHIBE A LOS TRABAJADORES:
(..
18. Violar la seguridad, confidencialidad y secreio de la informacion

estratégica de la empresa.

a. Cuando por el comportamiento del trabajador se generen multas,
sanciones, reportes de incumplimiento u otros que afecten la imagen,

disciplina y recursos de la empresa.
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()

j. La suspensiéon de la tarjeta o cédigo de operacion por parte de
TRANSMILENIO SAS por un tiempo superior a diez (10) dias,

independientemente de las causas que motiven dicha decisidn.

()"

Del analisis conjunto de uno y otro precepto dimana que para determinar
la existencia de una falta grave por parte del trabajador que faculte la
terminacién del contrato de trabajo, se debe determinar si el supuesto de
hecho aducido constituye una violacién grave de las prohibiciones del
trabajador, aspecto que le corresponde al servidor judicial en tanto, no
existe dentro del propio reglamento interno de trabajo precepto que

defina qué conductas lo constituyen.

En tal sentido, de acuerdo con los preceptos transcritos en forma
precedente, unas de las prohibiciones al trabajador es violar la seguridad,
confidencialidad y secreto de informacion estratégica de la empresa y se
previd como una de las conductas que constituye tal prohibicidn la
suspension de la tarjeta o c6digo de operacion por parte de Transmilenio
SAS por un tiempo superior a 10 dias, independientemente de la causa
que motive tal determinacién; y bajo tal perspectiva dimana que la
suspension por 6 meses de la referida tarjeta o cédigo de operacion al
demandante constituyen una violaciéon grave de tal violacion; lo que de
contera permite establecer la existencia de una falta grave del contrato de
trabajo y como consecuencia de ello la existencia de una justa causa para

su terminacion.

En las condiciones analizadas considera la Sala corresponde revocar la
determinacién que acogi6 el servidor judicial de primer grado, para en su

lugar absolver a la demandada de todas y cada una de las pretensiones,
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pues a pesar de que el accionante estaba amparado por la garantia de

fuero circunstancial, su vinculo finalizé amparado en justa causa.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia ante la

prosperidad del recurso, las de primer grado a cargo del demandante.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y
por autoridad de la Ley, RESUELVE: REVOCAR la sentencia
proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones. COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia, las

de primer grado a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
2t
Y STEA VA VA%UE S IENTO-
Magistrada

/f. / AY /
/ £y o /u Y B < \ L

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

= 4O

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




“lﬂepﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

éRef.: Radicacién N 110-01-31-05-033-2016-00625-01,  Proceso|

'Ordinarie de Edwin Diaz Gomez contra Aguas de Bogoti S.A. E.S.P.

‘(Apelacién Sentencia). |

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para lievar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por le parie demandada,
frente a la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado 33 Laboral del

Circuito de Bogota, el dia 19 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante se declare que entre las partes existid un contrato de
trabajo a término fijo por el periodo comprendido entre el 25 de febrero y el
23 de abril de 2016, teniendo la primera prorroga entre el 24 de abril de
2016 y el 13 de mayo de 2016, la segunda entre el 14 de mayo de 2016 y el
31 de mayo de 2016 y la tercera entre el 1°y el 15 de junio de 2016 y que
como consecuencia de lo anterior, se declare que el contrato de trabajo

mutd a término definido de un afio por el periodo comprendido entre el 16
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de junio de 2016 y el 15 de junio de 2017, el que finalizo sin justa causa el
30 de agosto de 2016, procediéndose con la condena de la indemnizacion
por despido sin justa causa, procediéndose con el pago de los salarios
causados entre el mes de septiembre de 2016 y el 15 de junio de 2017, junto

con la indexacion de las condenas y las costas del proceso.

En lo que interesa al asunto, afirmé que las partes suscribieron contrato de
trabajo inferior a un afio el 23 de febrero de 2016, por espacio de un mesy 29
dias, ¢l que finalizaba el 23 de abril de 2016, para desempefar el cargo de
residente de seguridad industrial, pactando un salario por la suma de
$3.500.000; que el contrato fue prorrogado en tres oportunidades por acuerdo
enire las partes, siendo la primera por espacio de 20 dias que cubrian el
interregno entre el 24 de abril v el 13 de mayo de 2016, pactando un salario
de $3.610.950, la segunda prorroga se extendio hasta el 31 de mayo de 2016,
momento en el cual se le dio denominacion diferente y una tercera prorroga
hasta el 15 de junio de 2016; que la demandada obligd al demandante a
suscribir un nuevo contrato de trabajo, por el periodo comprendido entre el 16
de junio y el 11 de julio de 2016, el que fue prorrogado entre el 12 de julio y
el 11 de agosto de 2016, finalizando el mismo el 30 de agosto de 2016 sin
justa causa; que al finalizarse el contrato de trabajo se vulneraron los articulos
46 y 64 del C.S.T.. ya que el segundo contrato de trabajo suscrito carece de
validez, por cuanto el primero no se termind conforme los establece la

normatividad respectiva, pues el mismo se prorrogod de forma automatica.

Frente a dichas suplicas, el agro condené al reconocimiento y pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, al advertir, que en efecto se
suscribio contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio, el que fue
prorrogado en tres oportunidades por las partes, estableciendo que si bien se
aduce una modificaciéon en el término de prorroga. tambicn lo es. que
atendiendo al principio de realidad y a la irrenunciabilidad de los derechos

minimos de los trabajadores, se advertia que en efecto tales documentos
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eran prorrogas del contrato de trabajo, por lo que impuso la condena

respectiva, la que deberia ser debidamente indexada al momento de su

pago.

Inconforme con la decisidn anterior, ¢l apoderado de la parte demandada
interpuso recurso de apelacidi, a fin de que sea revocada la decisidn de
primer grado vy en su lugar s¢ nieguen las suplicas de la demanda. El
fundamento de su inconformidad se circunscribe en gue de acuerdo con la
prueba documental y testimonial aportada al proceso, se logra demostrar
que la vinculacion del demandante estuvo precedida de dos etapas
contractuales, la primera de cllas a partir del 25 de febrero de 2016, el que
fue prorrogado hasta el 15 de junio de la misma anualidad y fue modificada
la fecha final de la prorroga, con ocasion de las condiciones del proyecto al
que estaba sujeto y de entenderse de otra forma, se estaria desconociendo ¢!
acuerdo de voluntades de las partes. Asi mismo, por cuanto finalizado y
liquidado dicho contrato, se dio inicio a un nuevo contrato, del que se
realizo una nueva prorroga hasta el 11 de agosto de 2016, por lo que no se
puede entender como una nueva proérroga, ni se pucde desconocer el
acuerdo de voluntades, las expectativas legitimas y cambiar la naturaleza de
un contrato con ocasién de las supuestas prérrogas. Aunado a lo anterior, se
debe advertir que el Decreto 1127 de 1991, en su articulo 1° establece que
no hay necesidad de efectuar preaviso, cuando el contrato es por 30 dias. de
lo que se advierte que el contrato finalizdé por el plazo pactado y no por
causas unilateral y sin justa causa como aduce la parte actora, de

conformidad con lo expuesto en el articulo 61de! C.S.T.

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

resolver el asunto, previas las siguientes.

CONSIDERACIONES
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Partiendo del hecho de que no fue objeto de controversia la existencia del
contrato de trabajo, asi como los extremos temporales del mismo y el
salario devengado por el trabajador, el problema juridico a resolver en esta
instancia se circunscribe en determinar si en efecto se produjo la prérroga
del contrato de trabajo en tres oportunidades o si por el contrario, la
finalizacion del vincule laboral, se originé por vencimiento del plazo

pactado.

En ese orden de ideas, los articulos 46 del C.S.T. v 2.2.1.1.1 del Decreto

establece

"ARTICULO 46. CONTRATO A TERMINO FIJO. <Articulo subrogado por el
articulo 3o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texio es ¢l siguienic > El contrato de
trabajo a término fijo debe constar siempre por escrito v su duracion no puede ser

superior a tres arios, pero es renovable indefinidamente.

1. Si antes de la fecha del vencimiento del término esiipulado, ninguna de las
partes avisare por escrito a la otra su determinacion de no prorrogar el contrato,
con una antelacion no inferior a treinta (30) dius, éste se entenderd renovado por

un periodo igual al inicialmente puctado, y asi sucesivamente.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) wio. unicamente podrd
prorrogarse sucesivamente el contrato hasia por tres (3) periodos iguales o
inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacién no podra ser inferior a

un (1) afio, y asi sucesivamente,

PARAGRAFO. fn los contratos a término fijo inferior a un aiie. los trabajadores
tendrdn derecho al pago de vacaciones y primu de servicios en proporcion al

tiempo laborado cualquiera que éste sea.”.

“Articulo 2.2.1.1.1. Renovacion automdtica contratos muyores a 30 dias. Los
contratos de trabajo cuya duracion fuere superior a treinta (30) dias e inferior a
un (1) afto se enienderdn renovados por un término igual al inicialmente pactado,

si antes de la fecha del vencimienio ninguna de las partes avisare por escrito a la
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otra la determinacion de no prorrogarlo, con una anteiacion no inferior a treinta

(30) dias.

Estos contratos podrdn prorrogarse hasta por [res (3) periodos iguales o
inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacion no podrd ser inferior a

un (1) afio y ast sucesivamente. .

Atendiendo la norma anterior, la misma es clara en precisar que cuando se
trata de contratos de trabajo a término fijo inferior a un afio, el mismo no
puede superar de tres prérrogas, pues en ese momento. pasa a ser un

contrato a término fijo que no puede ser inferior & un afio.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que las partes suscribieron contrato
de trabajo a término fijo inferior de a un ano el 23 de febrero de 2016, el
que se debia ejecutar en el periodo comprendido entre el 25 de febrero de
2016 y el 23 de abril de la misma anualidad, conforme se extrae de los

folios 16 a 19 del plenario.

El anterior contrate, fue objeto de prérroga por las partes celebrada ef 22 de
abril de 2016, para el periodo comprendido entre el 24 de abril v el 13 de
mayo de 2016, una modificacién de la prorroga de fecha 13 de mayo de
2016, en la que se indicaba que el contrato finalizaria el 31 de mayo de
2016; no obstante, se presentd nueva aclaracion de la modificacion de la
prérroga efectuada por las partes el 31 de mayo de 2016. en la que se

informé que el contrato finalizaria el 15 de junio de 2016,

Que se celebré nuevo contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio el
15 de junio de 20156, en el que se estableci¢ la prestacién del servicio por el
periodo comprendido entre el 16 de junio de 2016 y el 11 de julio de la

misma anualidad?, contrato que fue objeto de prorroga celebrado el 8 de

'CFr.FL 19.20y21.
*Cfr. FlL 22/24.
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julio de 2016, extension contractual que se originaba entre el 12 de julio y

el 11 de agosto de 2016.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia de los contratos de trabajo
suscritos entre las partes, que el objeto contractual efectuado tanto el 23 de
febrero, como el 15 de junio de 2016, es similar entre ellos, pues lo que fue
contratado con el demandante, fue la prestacién personal de sus servicios
para el PROYECTO GIBRALTAR, con la Unica diferencia de que el
‘primero de ellos fue para cumplir labores determinadas en el anexo No. 1,
mientras que el segundo, era para el cumplimiento del contrato
interadministrativo 9-99-15500-0431-20135, situacidén que no tiene variacion
y por lo que desde ya, no permite reflejar las dos relaciones laborales que se
aducen tanto en la contestacion de la demanda. como en el recurso de
apelacion, mas aun, de advertirse que entre los mismos no existioé solucion

de continuidad alguna.

En ese orden de ideas, se debe precisar que tampoco es cierto como lo
aduce la encartada, que sélo se traté de una prorroga de los contratos de
trabajo celebrados por las partes, pues lo que ocurrio con posterioridad, fue
una modificacién y luego una aclaracién de las mismas, pues si bien es
cierto se impuso dicha denominacion de tal forma a los documentos.
también lo es, que lo que conllevan los mismos es a una modificacion del

extremo final del contrato de trabajo, que no se puede entender de forma

diferente, como la prérroga de los extremos temporales, lo anterior en

atencion al principio de primacia de la realidad sobre lo meramente formal.

Lo anterior, se advierte en el caso bajo estudio, pues la demandada pretende
modificar el extremo final del vinculo contractual, sin que se aplique la
modalidad de la prérroga, sino mediante otras figuras v denominaciones,
que enmarquen una situacién diferente, y que no generen la prorroga

automatica del contrato de trabajo a un término no inferior a un afio, de lo
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que se denota la posicion dominante del empleador en la relacion laboral,
teniendo en cuenta que ¢l trabajador en vigencia del vinculo contractual y
ante la posibilidad de mantener su estabilidad laboral, procede con la firma
de dichos documentos, lo que de por si, son formatos pre establecidos, que
no le permiten negociacion alguna a la parte débil de la relacion laboral, que

en este caso es ¢l trabajador

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral ha
tenido oportunidad de pronunciarse, como en sentencia con radicado No.
37348 del 11 de febrero de 2015, M.P. DR. Luis Gabriel Miranda Buelvas,

en la que se indico:

“Esta reforma al contrato inicial, que puede considerarse como una primera
prorroga o renovdacion del plazo inicial, se firmo por las paries el 22 de ociubre
de 1996, cuando el periodo previsto en la lev para el preaviso correspondienie ya

estaba vencido.

Igual escenario se presenia en los restantes "Oiro si', vistos a folios 111 a 113,
mediante los cuales las partes acordaron, en relacion con la misma clausula
sexta, su prorroga o modificacion del plazo inicialmenie pactado, mediante las
cuales concertaron extender la vigencia del contrato de trabajo por seis (6) meses
v dos (2) dias en una; nueve (9) meses en la otra, y por iiliimo por dos (2] meses,

extendiéndose dicha vigencia hasta el 31 de marzo de 1999.

La apreciacion de estos medios de prueba, conirario a lo expuesio por la censura,
permite colegir que el propésito de los contratantes con la suscripcion de los
denominados por ellos como "otro si”, comportuba en verdud una prorroga al
contrato de trabajo, v en esa medida, la cuartu desbordaba los canones legales,
pues pactarse por dos (2) meses contravenia lo dispuesio en ol articulo 46 del
CST, en tanto va no era posible una extension del periodo inicialmente paciado

por un término menor a un /1 ario.

De manera que si la conclusion que extrajo el Tribunal de la valoracion que hizo

de estos documentos es admisible, pues la misma Cieriamenie no resulia
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descabellada, ello significa que no se estd en presencia de ninguno de los errores
evidentes de hecho que la censura imputa el juzgador, puesto gue el quiebre de la
sentencia solo es posible cuando la apreciucion probatoria es notoriamente

contraria a lo que establece el respectivo medio de prueba.

En este orden de ideas, la situacion factica comparada con la norma que se
denuncia como violadu, conduce a prohijar la decision que adopio el Tribunal,
pues no solo se hizo una cuarta prorroga por tiempo inferior ul que permiie la
norma, es decir, se actudé en contra de una disposicion Je orden puiblico que
contiene el minimo de derechos que tiene el trabajador en relacion con los
contratos a término fijo sino que, también, se puede vhservar que todos los “otro
si” se firmaron cuando ya faltuban menos de ireinia (30) dius para vencerse el
contrato, es decir, ya se sabia. que el contrato se renovaria automdticamente; lo
unico que hicieron las paries fue variar el periodo de esa renovacion automdtica

volviéndola contractual. Esto solo podia caber si se ajustuba a la norma.

Asi las cosas, se advierte que se suscribio contrato de trabajo entre las
partes por el periodo comprendido entre 25 de febrero de 2016 y el 23 de
abril de la misma anualidad, el que tuvo su primera prorroga para el periodo
comprendido entre el 24 de abril y el 13 de mayo de 2016, mientras que la
segunda prorroga lo extendié hasta el 31 de mayo de 2016 y la tercer
prorroga lo amplié hasta el 15 de junio de 2016°, por lo que a partir de
dicha data no se podia otorgar contrato al demandante que no fuera inferior
a un afio, conforme lo dispone la normatividad, sin embargo, la pasiva
celebré nuevo contrato de trabajo inferior un afio con el demandante, este
fue por espacio de 26 dias, para prestar sus servicios por el periodo
comprendido entre el 16°de junio y el 11 de julio de 2016, el que a su vez,
fue prorrogado hasta el 11 de agosto de 2016, de 1o que se evidencia que el
ex empleador abusd de la forma de contratacién y de su posicion dominante
respecto del sefior Diaz Gémez, por lo que se confirmard la decision de
primer grado en dicho sentido, sin que se haga necesario efectuar

manifestacion alguna referente con el monto fijado en primera instancia por

*CFr.F1. 19,20y 21.
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concepto de la indemnizacion contenida en el articulo 64 del C.5.T., pues
las partes no efectuaron manifestacién alguna mediante el recurso de

apelacion, frente a la suma otorgada por el aquo.

Finalmente, tampoco es dable acoger el argumento expuesto por el
apoderado de la apelante, referente a que al no tenerse en cuenta los escritos
de modificacion y aclaracion de la prérroga No. 1, se estaria desconociendo
la voluntad de las partes, por cuanto si bien la forma de contratacion es libre
y se genera con ocasion de los acuerdos a los que lleguen las partes,
también lo es, que dicho convenio no puede ir contra las normas laborales,
que conforme con el articulo 14 del C.S.T. son de orden piiblico y por tanto
son irrenunciables, as{ como del articulo 13 del mismo compendio
normativo, pues establece de forma taxativa. que no producen efecto las
estipulaciones que afecten o desconozcan el minimo de derechos del
trabajador, situacién que se reitera, se presenta en ¢l sub judice, pues lo que
pretende la pasiva, es que se desconozca la imposibilidad de efectuar mas
de tres prorrogas en los contratos a término fijo inferior a un afio, con
ocasion del acuerdo de las partes, situacion que se insiste, no es dable en la
normatividad laboral; razones por las cuzles se CONFIRMARA Iz

sentencia apelada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera y segunda

instancia quedaran a cargo de la demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
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Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: COSTAS en
ambas instancias a cargo de la demandada AGUAS DE BOGOTA S.A.
E.S.P., incliyanse como agencias en derecho la suma de seiscientos
($600.000.00) mil pesos moneda corriente, de conformidad con las

consideraciones de la sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

f »(*d/‘ 2
LUCY STELLA YASQUEZ SARMIENTG

Magistrada

L (0 S

LILLY jffo LANDA VEGA BLANGO
Magistrada 4 A

S
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




%Repdblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C,, treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-038-2016-00662-01. Proceso
ordinario de Vicente Pérez Gonzalez contra Campo Elias Torres

Patiiio y Gonzalo Torres (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C.,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada del demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 31 de
enero de 2018 en la que, para lo que interesa al estudio, absolvi6 a la

demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los trdmites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con
los demandados entre el 12 de diciembre de 2012 y el 20 de abril de
2016; se les condene al reconocimiento y pago de los salarios causados
por el periodo comprendido entre el 1° de enero y el 19 de febrero de
2015, comisiones, cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio,

vacaciones, indemnizacidn por despido injusto, indemnizacién moratoria,




2
T
= Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-038-2016-00662-01. Proceso ordinario de Vicente
Pérez Gonzélez contra Campo Elias Torres Patiiio y otro (Apelacién Sentencia)

la sancién por no consignacion de cesantias y el pago de aportes al

sistema de seguridad social en pensiones.

Como sustento de sus stplicas afirmo en sintesis que comenzo a prestar
servicios personales para los demandados a partir del 12 de enero de
2012, como Conductor del tracto camion de placas XIK 225, en virtud de

un contrato de trabajo a término indefinido.

Indicéd que el salario pactado fue una asignacién basica de $650.000,00,
mas comisiones del 10% por cada viaje realizado y que en razén a esa
circunstancia devengaba en promedio la suma mensual de $2°000.000,00;
y le ordené que asumiera el pago de los aportes en pension y que
anualmente le cancelaban la suma de un millon de pesos a titulo de

liquidacion de prestaciones sociales,

Refiri6 que los demandados no le cancelaron el valor total de sus
prestaciones sociales, ni lo afiliaron al sistema de seguridad social con el
verdadero salario promedio devengado y que a la finalizacion del
contrato le quedaron adeudando la suma de $1°052.438,00
correspondiente al valor de los salarios causados entre el 1° de enero y el
19 de febrero de 2015 y la suma de $9°225.133,00 por concepto de

comisiones.

Afiadié que el 20 de abril de 2016 los demandados terminaron la relacion

laboral sin efectuar procedimiento alguno.

Una vez notificados los demandados la demandada dieron respuesta a la
demanda en oposicién a las pretensiones. Gonzalo Torres indic6 que no es
el propietario del vehiculo de placas XIK 225 y tampoco suscribié contrato

de trabajo con el demandante y que las ordenes que le impartié fue en
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calidad de administrador. Propuso la excepcion de inexistencia de

solidaridad reclamada.

Por su parte el demandado Campo Elias Torres indicé que suscribié dos
contratos de trabajo con el demandante, que el sefior Gonzalo Torres era el
administrador del vehiculo y quien se encargd del pago de los aportes al
sistema de seguridad social, asi como de los salarios. Propuso las
excepciones de buena fe, cobro de Io no debido, costumbre en el gremio y

justa causa en la terminacidn del contrato.

El aquo absolvié a los demandados de todas las pretensiones al
considerar en esencia que se solicito por parte del demandante la
existencia de un uUnico contrato de trabajo y se establecié dentro del
proceso la existencia de dos contratos de trabajo, lo que a su juicio
impedia acceder a las pretensiones o perjuicio de modificar el querer de

la parte actora.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada del demandante
interpuso recurso de apelacién el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente que dentro del proceso se demostr6 fehacientemente
la existencia de una relacién laboral con los demandados, Carlos Elias
Torres Patifio y Gonzalo Torres, el primero como propietario del
vehiculo y el segundo como administrador, a partir del 12 de diciembre
de 2012.

Afirma que en el contrato de trabajo aportado se establece claramente las
condiciones en que fue contratado el demandante, que no lo afiliaron a

seguridad social, el valor de las comisiones y le cancelaban la suma anual
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de $1°000.000,00; y que la demandad no demostro el pago de la totalidad
de las prestaciones sociales y los aportes al sistema de seguridad social,
pues las consignaciones bancarias que se realizaban a la cuenta del

demandante lo era para la legalizacion de gastos de transporte.

Agregd que si bien el vehiculo que conducia el demandante tuvo un lapso
de uno o dos meses en ¢l taller, el demandante tuvo que asistir todos los
dias y estar pendiente del mismo, por lo que el vinculo laboral si fue uno

solo.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacién y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis
de la Sala se contraera a definir si es procedente el reconocimiento de la
existencia de la relacion laboral entre el demandante y los demandados,
por el periodo comprendido entre el 12 de diciembre de 2012 y el 20 de
abril de 2016; y si como consecuencia de ello es procedente el

reconocimiento y pago de las acreencias laborales deprecadas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucién o salario, y la dependencia o
continuada subordinacién, que como elemento propio ¢ identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo
y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador,

su disposicién de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
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automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y sera en consecuencia a la demandada, si se opone a
su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En el asunto, corresponde tener en cuenta que en los escritos de
contestacién de demanda el demandado Campo Elias Torres Patifio
reconocid su condicidén de empleador del demandante, sin embargo aclaro
que lo fue en virtud de dos contratos de trabajo, el primero vigente entre los
afios 2012 y 2014, y el segundo a partir del afio 2015; y que el demandado
Gonzalo Torres Segura fungié como administrador del vehiculo,
circunstancia admitida por el demandado Torres Patifio al absolver
interrogatorio de parte, cuando afirmé que suscribié el contrato de trabajo
del afio 2015 con el demandante y que era su hijo, el demandado Gonzalo

Torres Segura, quien se encargaba de todo.

Bajo tal perspectiva, correspondia al demandante acreditar a lo sumo la
continuidad en la prestacién personal del servicio, para que en virtud de la
presuncién del articulo 24 del C.S.T se pudiera presumiera presumir la
existencia del contrato de trabajo; no obstante, no existe medio de
conviccién dentro del plenario que permita establecer que €l demandante
estuvo vinculado mediante un Unico contrato de trabajo desde el afio 2012
como se solicita, maxime cuando al proceso se aportd el contrato de trabajo

que éste suscribié con el demandado Campo Elias Torres Patifio.

1 Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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En consecuencia no merece reparo la conclusion a la que arrib6 el aquo
relativa a la existencia de dos contratos de trabajo; sin embargo, contrario a
lo que éste platea a juicio de la Sala ello no es dbice para que se pueda
analizar la procedencia de las pretensiones de condena, bajo el entendido
de que se esta reconociendo menos de los pretendido; de esa forma lo ha
adoctrinado la maxima Corporacion de Justicia Laboral entre otras en
sentencia proferida dentro del radicado 35.033 de 2009, 38.182 de 2011 y

en forma mas reciente en sentencia SL5595 de 2019; al indicar:

“No estd demds advertir por la Sala que nada obsta para que el juez declare la
existencia de dos contratos de trabajo, pese a que el demandante invocd la
existencia de uno solo, pues es bien sabido que el principio de consonancia
contenido en el articulo 305 del CPC que informa las sentencias de instancia
respecto de las pretensiones solicitadas, no excluye la posibilidad de que se
profiera un fallo infra petita. ”

Bajo tal perspectiva procede la Sala a analizar las pretensiones de condena
de la demanda, respecto del vinculo laboral vigente entre el 20 de febrero
de 2015 y el 20 de abril de 2016.

SALARIOS Y COMISIONES

Solicita el accionante el reconocimiento y pago de los salarios causados
entre el 1° de enero y el 19 de febrero de 2015, asi como el pago de la suma

de $9°225.133,00 por concepto de comisiones.

En punto al pago de los salario corresponde sefialar que tal como se
advirti6 en forma precedente, no existe dentro del plenario medio de
conviccién del cual se pueda establecer que en el referido periodo el
demandante hubiere prestado servicios personales para los demandados; y
en lo que respecta al pago de comisiones, si bien el demandado Gonzalo

Torres Segura al absolver interrogatorio de parte aceptd que al demandante
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en uno y otro vinculo se le reconocian comisiones por viaje realizado, y de
tal aspecto ademas da cuenta el contrato de trabajo aportado, lo cierto es
que, no se precisa en forma concreta respecto de que viajes y periodos se
reclama el pago de las mismas, lo que de suyo impide acceder a su

reconocimiento.

CESANTIAS, INTERESES A LAS CESANTIAS, VACACIONES Y
PRIMAS DE SERVICIO

Se reclama por parte del demandante el reconocimiento y pago de cesantias
intereses a las cesantias, vacaciones y primas de servicios respecto de la
totalidad de la relacion laboral, sin embargo y de acuerdo con el criterio
jurisprudencial indicado en forma precedente se procede a analizar en

relacion con el Gltimo vinculo laboral declarado.

Al respecto se ha de advierte que el demandado Gonzalo Torres Segura al
absolver interrogatorio de parte reconocié que al actor no se le efectu6 el
pago de dichas acreencias laborales, en tanto se habia acordado Unicamente
el pago de la suma de $1°000.000,00 anuales, argumento que resulta
inaceptable, dado el carécter irrenunciable de las acreencias laborales que
se reclaman, razén por la que resulta procedente acceder a su
reconocimiento, y se tendra en cuenta para ello el salario basico reconocido
para el 2015 y la suma de $1°200.000,00 por concepto de comisiones, suma
reconocida que reconocié el demandado Gonzalo Torres Segura al absolver
interrogatorio de parte se reconocia en promedio al demandante, para un

total de $1°850.000,00.

En tal sentido corresponde reconocer a favor del demandante la suma de
$2'158.334,00 por cesantias, $302.166,00 por intereses a las cesantias,
$1°079.166, por vacaciones y $2°158.334,00 por primas de servicio; para

un total de $5°698.000,00, monto respecto del cual corresponde descontar
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la suma de $1°000.000,00 que se acepta reconocieron los demandados

conforme lo acordado en el contrato de trabajo.

PAGO DE APORTES EN PENSION

Para resolver este punto, corresponde tener en cuenta se solicitd en la
demanda fue el pago a la AFP Porvenir de los aportes en tanto no fueron

cancelados por su empleador.

En tal sentido, como de acuerdo con lo definido en el articulo 17 de la
Ley 100 de 1993, es obligacion del empleador afiliar y pagar la parte que
a él corresponde de los aportes al sistema general de seguridad social en
pension de sus trabajadores, se condenard al demandado Campo Elias
Torres a que previa realizacion del correspondiente célculo actuarial por
parte de la administradora de fondo de pensiones a que el demandante se
encuentre afiliada efectué el pago de los aportes al sistema respecto del
contrato de trabajo vigente entre €l 20 de febrero de 2015 hasta el 20 de
abril de 2016.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

Al respecto corresponde tener en cuenta que de acuerdo con la
declaracién vertida por el demandado Gonzalo Torres Segura al absolver
interrogatorio de parte, el vinculo laboral del demandante se dio por
terminado de manera justificada porque se negé a cumplir una orden que
se le dio relacionada con el cargue de un viaje; sin embargo no se aportd
al proceso medio de conviccion que permitiera establecer que de acuerdo
con lo establecido en el pardgrafo del articulo 62 del C.S.T., se le

comunicara las razones de la terminacién del vinculo.
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De manera que resulta procedente el reconocimiento y pago de la
indemnizacién por despido deprecada, y se condenara al demandado

Campo Elias Torres al pago de la suma de $2°158.333,00.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS E
INDEMNIZACION MORATORIA

En este punto corresponde indicar que de antafio jurisprudencialmente se
ha dejado sentado que las sanciones que se impongan al empleador como
consecuencia del no pago de prestaciones sociales y salarios, como lo es
la indemnizacion moratoria dispuesta en el articulo 65 del CST, la
sancién por no consignacion de cesantias y en consecuencia la sancion
por el no pago de intereses de las cesantias, no son de aplicacion
automatica e inexorable ante el incumplimiento por parte del empleador,
pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste para determinar

si hubo buena o mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la méxima Corporacion
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, indico
en esencia que deberd en cada caso el Juez observar y calificar la buena o
mala fe de la actuacién del empleador ya que su aplicacion no es
automatica, se debera analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir el pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del
trabajador, a la terminaci6n del contrato de trabajo, pues de estar aquellos
justificados en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el
proceso, que indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencion de
defraudar al trabajador, y que se obré con buena fe, no procede la

aplicacion de la sancién contemplada en dicha norma.

Ahora bien, del entendimiento dado por el maximo érgano de decision en
lo laboral no se desprende que éste hubiere estimado que la norma legal
establece una presuncion de buena fe del empleador, sino que, como lo

expresé claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste,
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lo que de por si, descarta cualquier presuncioén en su favor, y aunque la
norma no establece tampoco una presuncién de mala fe, una vez
calificada su conducta como de aquella naturaleza es en cabeza de este en
quien corre con la carga de la prueba y debe demostrar que su omision en
el pago, obedecié a causas atendibles que le impidieron cumplir
oportunamente. Carga que de no cumplirse, se resuelve

desfavorablemente para quien la soporta, conforme se desprende del

articulo 177 del C. P. C., hoy articulo 167 del C.G.P

En el caso objeto de estudio, se advierte que el empleador obrd bajo el
convencimiento de que existia un acuerdo al que habia llegado con el
demandante, plasmado en el contrato de trabajo, conforme con el cual el
pago de una suma cierta cubria la totalidad de las acreencias laborales y
bajo tal perspectiva a juicio de la Sala no existié por parte del demandado
el 4nimo de defraudar al trabajador, razén por la que no se accederd al

reconocimiento y pago de las referidas sanciones.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en primera instancia a cargo del
demandado Campo Elias Torres, y sin lugar a su imposicién en la alzada

ante la prosperidad del recurso.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 38

Laboral del Circuito de Bogotéa dentro del asunto de la referencia, para
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en su lugar, DECLARAR la existencia de dos contratos de trabajo entre
el demandante y el demandado Campo Elias Torres Patifio, de acuerdo

con las razones expuestas en la parte motiva de la presente decisién.

SEGUNDOQO.- CONDENAR al demandado Campo Elias Torres Patifio
al reconocimiento y pago de la suma de $4°698.000,00 por concepto de
cesantias intereses a las cesantias, vacaciones y primas de servicios; a la
suma de $27158.333,00 por concepto de indemnizacion por despido y a
realizar el pago de los aportes al sistema de seguridad social en

pensiones por el periodo comprendido entre el 20 de febrero de 2015 y el
20 de abril de 2016.

TERCERO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de

primer grado lo estan a cargo del demandado Campo Elias Torres Patifio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY STELYA VASQUEZ S IENTO

Magistrada /
’ / \ x

e C't L p
LILLY YOLANDA VEGA BLANCO /
Magistrada

2>

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

|Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-039-2018-00464-01. Proceso|
éOrdinario de José Belarmino Camilo Olarte Gomez contm!

iﬂnlpensianes (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado
39 Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de febrero de 2020; asi como el
grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica, frente

aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se ordene la reliquidacién de la pensiéon de invalidez reconocida,
asi como al reconocimiento y pago de la retroactivo pensional causado a

partir del 23 de noviembre de 1989, fecha en la que se estructurd su
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invalidez, junto con la indexacion de las condenas impuestas, los

intereses moratorios y las costas del proceso.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefialé que elevd solicitud de
reconocimiento de la pension de invalidez el 25 de abril de 2014, para lo
cual aportd el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bogota, en el que se estableci¢ una pérdida de capacidad
laboral del 50.45%, con fecha de estructuracion al 23 de noviembre de
1989, la que fue desatada de forma desfavorable mediante resolucion
GNR 205659 de 2014; que mediante oficio del 30 de marzo de 2015 se
aportd el dictamen de pérdida de capacidad laboral de la Junta Regional
de Invalidez, estableciendo un 56% vy manteniendo la fecha de
estructuracion; que el actor habia cotizado 304 semanas y quien laboré
hasta el 2 de enero de 1987; que mediante escrito del 10 de febrero de
2017 solicit6 la revision de la pensién de invalidez, por lo que mediante
acto administrativo SUB 81438 de 2017 se reconocio la pension de
invalidez, con efectividad a partir del 1° de junio de 2017, en cuantia
mensual por la suma de $737.717; que se elevé solicitud de reliquidacion
del derecho pensional presentado el 16 de junio de 2017 la pension, por
lo que mediante resolucion SUB 152573 de 2017 se modificé la decisién,
en el sentido de conceder el retroactivo pensional a partir del 25 de abril
de 2011, concediendo la suma de $50.834.621; que se presentd recurso

de queja, el que fue desatado de forma desfavorable mediante acto

administrativo SUB 3376 del 10 de enero de 2018.

La aquo absolvié a la demandada ala reliquidacién peticionada, por
cuanto la liquidacién efectuada por la demandada al momento de
reconocer la pensidon de invalidez, se encuentra ajustada. No obstante,
impartié condena por el retroactivo pensional, causando el mismo a partir

de la fecha de estructuracién de la invalidez v concediendo la indexacion
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del retroactivo al momento en que se efectlic su pago. Lo anterior, por

momento en que se expide el dictamen de pérdida de capacidad laboral,
por lo que al expedirse en el afio 2015 y al efectuarse la reclamacion
respectiva en el afio 2017, el término trienal no transcurrié y por tanto el
actor tiene derecho a la totalidad de mesadas a partir de la estructuracion
de su invalidez, mas aun, si se advierte que el actor no tuvo pago de
incapacidad alguno en su favor, conforme se podia extraer de la

certificacion emitida por Cafesalud EPS.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la decision
proferida y en su lugar se absuelvan de las peticiones elevadas. Lo
anterior, por cuanto la entidad resolvid le derecho conforme con los
pardmetros legales y reconocié la prestacion teniendo en cuenta la
normatividad aplicable al momento de la fecha de estructuracion de la
invalidez, siendo el Decreto 3041 de 1966, modificado por el Decreto
232 de 1984, lo que genero el reconocimiento de la pensidn y posterior
reliquidacién mediante ]a resolucion SUB 152573 de 2017, en la que se
tuvo en cuenta el retroactivo pensional, y en la que ademas se tuvo en
cuenta los articulos 151 del C.P.T. y 488 del C.S8.T. y por ello resulta
improcedente el pago del retroactivo pensional desde la estructuracion de
la invalidez, e incluso, se tuvo en cuenta las cotizaciones posteriores
efectuadas de conformidad con lo expuesto en el articulo 10° del Acuerdo
049 de 1990 y 13 de la Ley 100 de 1993, por lo que se deben despachar

de forma desfavorables la stuplicas de la demanda.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.8. se
remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo de la base de que no existe controversia en lo concerniente con
el reconocimiento del derecho pensional, asi como que el régimen es el
consagrado en el decreto 3041 de 1966. situacion que se comprueba de la
resolucion SUB 81438 del 26 de mayo de 2017; el problema juridico a
resolver por esta Sala de Decisidn, consiste en determinar la fecha de
efectividad de la pensién de invalidez, y de ser acertado dicho
presupuesto, proceder con el estudio del medio exceptivo de la

prescripeion.

De acuerdo con lo anterior, |2 Sala debe partir del postulado que la norma
aplicable para el reconocimiento del derecho pensional era la vigente al
momento de su estructuracion, por lo que se hace necesario establecer la
fecha de la invalidez, para de esta forma proceder con el estudio de la

efectividad de la prestacion.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 8° del Acuerdo 224 de 1966,

aprobado por el Decreto 3041 de la misma anualidad, establece:

“"ARTICULGQO 8o. La pension de invalidez comenzard o pagarse desde la fecha

en que se declare tal esiado. Cuando el beneficiario estuviere en goce de
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subsidio por incapacidad temporal en el seguro de enfermedad no profesional v
maternidad, con posierioridud a esa fecha, el pago de la pension de invalidez

comenzara al expirar el derecho al mencionado subsidio. ™.

Atendiendo la norma anterior, debe advertirse que el pago de la pension
de invalidez comenzarid a efectuarse una vez se declare el estado de
invalidez, situacion que para el caso bajo estudio seria a partir del 23 de
noviembre de 1989, tal y como puede desprenderse tanto del acto
administrativo que reconocid la prestacion y en la que se indico la fecha
de estructuracion, asi como, en el dictamen No. 73667 del 13 de marzo
de 2015, por lo que en principio seria procedente reconocer el retroactivo
pensional causado entre el 23 de noviembre de 1989 y el 24 de abril de
2011, por cuanto mediante acto administrativo S1/B 152573 del 10 de
agosto de 2017, se reconocio la mesada pensional a partir del 25 de abril
de 2011.

No obstante lo anterior, debe indicarse que se hace necesario proceder
con el estudio del medio exceptivo de la prescripcion, partiendo del
punto, que de conformidad con la reiterada jurisprudencia emitida por la
H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, como en la
sentencia con radicado No. 75083 del 15 de mayo de 2020, M.P. Dr.

Carlos Arturo Guarin Jurado, en la que se establecid:

“1. Que para establecer la prescripcion de las mesadas derivadas de la
pension de invalidez, la Corte ha aplicado para el efecto, esto es, para
determinar la pérdida de las causadas en el liempo sin reclamacion, las reglas
establecidas para las acciones indemnizatorias del articulo 216 del (ST,
conforme se explico en la sentencia CSJ SL5703-2015, al rememorar las
sentencias CSJ SL, 19 sep. 2006, rad. 29417 v ('SJ SL, 17 ect. 2008, rad.
28821, concluyendo que, para predicar la exigibilidad de la obligacion, se

requiere del conocimiento pleno del peticionario, acerca de su estado de
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invalidez, pues no de ofra manera podria hablarse de una actuacion poco
diligente, que genere el efecto liberatorio de lu obligucion, que trae consigo la
prescripcion extintiva de la accion.

En tal sentido, lo expuso la Sala en la citada sentencia al explicar:

[...] en tanto no se produzca la determinacion del estado de invalidez | ... [, bien
puede asentarse que la accion para la reclamacion de rales derechos no ha
nacido, por ende, en manera alguna puede predicarse que han prescriio --
activ non nata non praescribitur--. Y si la accion judicial para el pago de lus
aludidas prestaciones econdmicas y asistenciales no ha nacido, pues el del
reconocimiento del estado de pensionado es imprescriptible por su cardcter
vitalicio, menos aun puede sostenerse validamenie gue las mesadus pensionales
como prestaciones economicas derivadas de dicho estado pueden verse

afectadas por el cuestionado fenomeno letal liberatorio.

En suma, para la Corte, el plazo prescriptivo de la accion tendiente al pago de
la pension de invalidez, que no de su reconocimiento pues ella es
imprescriptible, se insiste, empieza a correr desde que el afectado ha ienido
‘conocimiento acabado’ de su estado de invalidez laboral, o sea, no
simplemente desde cuando se causa el infortunio o se advierten los primeros
sintomas de la afectacion a la salud o integridad de la persona o trabajador.
sino desde cuando queda firme la ‘determinacion’ de la incupacidad o
invalidez laboral que a ese respecto profiere la correspondiente Junta de

Calificacion de Invalider.

Los efectos de la teoria ahora esbozada por la Corte han sido reconocidos en

constante jurisprudencia, particularmente, frente « indemnizaciones plenas de

perjuicios.”.
De acuerdo con lo anterior, la Alta Corporacién del Trabajo ha
manifestado que el término prescriptivo debe contarse a partir del
momento en que la persona tiene conocimiento pleno de su estado de
invalidez, esto es, desde el instante en que queda en firme el dictamen de

capacidad laboral proferido por la Junta Regional. No obstante, para que
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proceda la excepcion de prescripcion conforme con los articulos 488 del
C.S.T.y 151 del C.P.T. y de la 8.S., se requiere que transcurra el término
de tres afios a partir del momento en que se hizo exigible la obligacion,
que para el caso bajo estudio, seria a partir de la firmeza del dictamen, el
que puede ser interrumpido por un término idéntico, con la simple

reclamacion escrita.

En ese orden de ideas, se hace necesario precisar que si bien el actor
aporto copia del Dictamen No. 73667 del 13 de marzo de 2015, en el que
s¢ establece una pérdida de capacidad laboral del 56%, con fecha de
estructuracion al dia 23 de noviembre de 1989, para lo cual se aporto la
ponencia respectiva tal y como se desprende a folios 13 a 18 del plenario
y que fue el tenido en cuenta por la falladora de primer grado en su
decisién; también lo es, que no puede pasarse por alto, que en la
resolucidn que reconocio el derecho pensional a corte de nomina (SUB
81438 del 26 de mayo de 2017"), establecié que el derecho pensional se
otorgaba como consecuencia del dictamen No. 79148081 del 18 de
octubre de 2007, asi como, que en el acto administrativo que negé en la
primera oportunidad la prestacion reclamada (GNR 295659 del 25 de
agosto de 2014%), se tuvo en cuenta el acta No. 10414 del 24 de enero de

2008, que dictaminé en primera oportunidad la calificacion del actor.

Asi las cosas, una vez revisado el expediente administrativo del
demandante visible a folio 68 del plenario, se encuentra que en el archivo
denominado como GEN-ANX-CI-2014 3200907-20140425155233, se
encuentra Dictamen No. 79148081 del 18 de octubre de 2007, proferido
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogotd y

Cundinamarca, se establecié una pérdida de capacidad laboral del sefior

' Cfi. FL. 23/25.
> Cfi. F1. 9/11.
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Olarte Gomez del 50.45%, esto es, superior al 50%, y una fecha de
estructuracién al dia 6 de septiembre de 2001, no obstante, mediante Acta
No. 10414 del 24 de enero de 2008 mediante la cual se resolvia el recurso

de reposicidn, dicha entidad manifesto:

“Una vez estudiados cada uno de los puntos objeto de inconformidad, esta sala
define que se ratifica el porcentaje de pérdidu de capacidad laboral; Se
modifica la fecha de estructuracion de invalidez otorgando como nueva fecha
el 23 de noviembre de 1989 tomando como soporie lu valoracion psiquidtrica

que informu de pérdida de hdbitos laborales”

Que el anterior dictamen, fue tenido en cuenta por el Departamento de
Cundinamarca en la Resolucién No. 1126 del 11 de septiembre de 2008,
mediante la cual se reconocié la pensién de sobrevivientes al hoy
demandante en su condiciéon de hijo invalido del causante sefior José
Belarmino Olarte Maldonado, en la que se dejo sentado que el actor

ostenta su invalidez desde el 23 de noviembre de 1989.

Asi las cosas, no es posible tener en cuenta ¢l dictamen de fecha 13 de
marzo de 2015 como lo hizo la aquo, sino que por el contrario, para el
estudio del medio exceptivo de la prescripcion se debe tener en cuenta, el
formulario de dictamen de pérdida de la capacidad laboral y su acta
anexa proferida el 24 de enero de 2008. fecha en la que el actor va
contaba con el conocimiento certero de su invalidez, por lo que se
advierte que el actor contaba con tres afios para elevar la reclamacion
pensional respectiva o dar inicio a la accidén ordinaria laboral, esto era
hasta el mismo dia y mes del afio 2011, sin que se realizara dichas
acciones, sino que por ¢l contrario, elevd la solicitud para el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez hasta el 25 de abril de

2014, por lo que el retroactivo pensional reclamado se encuentra cobijado
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bajo el efecto prescriptivo y asi se declarard, debiéndose revocar la

decision de primer grado, en tal sentido.

Finalmente, no se hace necesario efectuar mayor pronunciamiento
respecto de la reliquidacion del derecho pensional, ni los intereses
moratorios, como quiera que tales conceptos fueron objeto de absolucion
por parte de la falladora de primer grado, decision contra la que no se
efectud manifestacion alguna mediante el recurso de apelacion por la

parte interesada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo del demandante y sin costas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: REVOCAR la
sentencia proferida el 28 de febrero de 2020 por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER a
la demandada de toda y cada una de las pretensiones incoadas en su

contra. COSTAS Sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de

primer grado a cargo del demandante. NOTIFIQUESE y COMPLASE.

Magistrada —
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L[LL)7\ OLANDA VEGA
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefiaiada para lievar a cabo la
presente audiencia dentro cel proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en =socio de los magistrados qgue conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de las demandada frente a la sentencia proferida por el
Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogotd, el 9 de febrero de 2021; asi
como el grado jurisdicciona! de Consulta en favor de la entidad publica
demandada, respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante, se declare que estuvo vinculado Caja de Crédito
Agrario, Indusirial y Minero por espacio superior a 10 afios mediante

contrato de trabajo a término indefinido, sin que se le hubiere afiliado al
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ISS, por lo que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension
sancion contenida en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, al
cumplimiento de los 60 afos, por lo que se debe imponer condena a partir
del 7 de noviembre de 2018. actualizando e! salario desde el momento en
que se origind la terminacion del contraic y hasta la fecha de
reconocimiento, junto con las mesadas adicionales v la inderacion de las

mesadas causadas y no pagadas y las costas del procesc.

Tuvo como fundamento de sus pretensiones que prestd servicios a la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante contrato de trabajo a
término indefinido por el periodo comprencido entre el 27 de encro de
1981 y el 7 de abril de 1993: que el gobierne nacional mediante el Decreto
2139 de 1992 adopté nueva planta de personal para la entidad. por lo que e}
6 de abril de 1993 le fue comunicado al actor la terminacion del contrato de
trabajo, con ocasion de la supresion del empleo gue venfa desempefiando,
por lo que la terminacién de! contrato fue injusta; que presié sus servicios
por espacio de 12 afios, 2 meses y 26 dias, en el cargo de promoror
desarrollo rurul, grado 05 en la oficina de Herveo — Tolima, devengando
como ultimo salario promedio la suma de $403.230; que la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero no cumplié con la obligacion legal de pagar
los aportes al Sistema Genera! de Pensiones: que el actor cumplié 60 afios
el 7 de noviembre de 2018; que presentd reclamacion administrativa

solicitando el reconocimiento de la pensién sancion.

Frente a dichas suplicas, ¢l aquo condend al reconocimiento y pago de la
pensién sanciéon contenida en el articulo 8” de la Ley 171 de 1961, a
partir del cumplimiento de los 60 afios de edad. que ocurrio el & de
noviembre de 2018, fijando el monto de la mesada en la suma de

$809.179, por catorce mensualidades al afio, junto con la indexacion de
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las mesadas adeudadas desde el momento de su exigibilidad y hasta que

se produzca su pago.

La apoderada de la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
solicitando se revoque la decisidn de primer grade v en su lugar se
absuelvan de las sOplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto para la
pensién proporcional se requiere cumplir con los requisitos respectivos,
no obstante tal situacidén no ocurre en el case bajo estudio. pues el actor
cumplié los 60 afios hasta el afio 2018, maxime, cuando no esta
demostrado el despido sin justa causa, ya que no se advierte sentencia
que asi lo demuestre, por o que la resolucion RDP 013553 del 18 de
abril de 2017 se encuentra ajustada, de lo que se advierte que el actor no
cumple los requisitos contenidos ni en la Ley 161 de 1971, ni la Ley 100
de 1993, por lo que al no ser procedente la preiensién principal, las

demds pierden susterto para su reconocimiento.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del CP.T. vy 5.5, se
remitié el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta. frente a los puntos que no hayan sido obieto de

apelacion.

Como no se¢ observa causal de nulidad que invalide o actuado, se

procede a resolver ¢l asunto previas las siguienies:

CONSIDERACIONES:
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Para desarroliar el objeto de la Litis, se debe recordar que de tiempo
atras, la jurisprudencia laboral ha ensefiaco que tanto en el sector privado
como en el oficial se han denominado de manera gendrica pensiones
resiringidas de jubilacion aquellas que se causan con un tiempo de
servicios inferior al requerido para la denominadz pension plena de
jubilacion que se consolida con la edad y tiempo de servicios, de manera
que el monto de aquellas es proporcionalmenre inferior al de la plena. Es
asi como entre las pensiones restringidas se incluyen las pensiones
causadas por despido sin justa causa, tambicn denominada pension

sancion, y la pensidn por retiro voluntario con 15 afios de servicios.

Las normas que consagran este derecho estan previstas en los articulos 8°
de la Ley 171 de 1961 y 74, numeral 2. del Decreto 1848 de 1969,
fundadas en el despido sin justa causa del trabajador. Asi, el articulo 87
de la Ley 171 de 1961 previé originalmente |2 pension sancion para los
trabajadores particulares v oficiales vinculados por contrato de trabajo
que fueran despedidos sin justa causa, determinando que cuando la
desvinculacidn se produjera después de 10 afios de servicios y menos de
15 la pension se pagaria a los 60 afios de edad v cuando ese hecho ocurria
después de 15 afios de servicios se deberia comenzar a pagar a los 50
anos de edad; posteriormente el articulo 74, numeral 2. previd en
términos semejantes la misma pension pero solo para trabajadores

oficiales.

Teniendo en cuenta las normas citadas en precedencia, el demandante
labord por el periodo comprendido entre el 21 d: enero de 1981 y el 7 de
abril de 19993, tal cual se colige de la documental que reposa al interior

del plenario'; evidenciado lo anterior. se puede concluir que el actor

'Cfr. fls. 17.
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labor6 12 afios, 2 meses y 17 dias, lo que lo hace beneficiarto del derecho

pensional discutico a las luces de las normas citadas en lineas anteriores.

As{ las cosas. quedd acreditado que en efecto. el sefior Vela Carabali fue
despedido de forma unilateral y sin justa causa por parte de la empresa
Caia de Créditc Agrario, Industrial y Minero, a partir del dia ¥ de abril de
1993, advirtiendo, que si bien en la carta dz terminacion del vinculo
laboral se indicd como motivo para el finiquito del vincule contractual la
supresion del empleo que venia desempeiiando el actor, también lo es,
que tal como lo ha reiterado la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, la liquidacion o cierre de la sociedad o supresion del
cargo, no implica que la terminacidn del vinculo laboral se dé con justa
causa, sino que por el contrario. la misma es sin justa causa y por un
motivo ajeno al querer o desempeflo del trabajador en sus funciones, por
lo que en el presente caso nos encontramos hajo tales presupuestos, lo
que indica, que en efecto la finalizacion del contrato de trabajo se dio sin
justa causa, acreditindose el segundo de los presupuestos establecidos
por la norma, causindose de esta manera el derecho a obtener la
pretendida prestacidon, quedando suspendida su  exigibilidad al
cumplimiento de la edad, hecho éste que se contigur¢ e! 7 de noviembre

de 2018.

De lo anterior se advierte, que si bien al momento de finalizar el contrato
de trabajo no se efectud la calificacion por ¢l Juez Laboral por lo que en
principic no encontrariamos irente a una posible prescripeion, también 1o
es, que tal como lo ha Indicado el méximo Organc de cierre de la
jurisdiccion ordinaria en materia laboral, no es dable declarar la
prescripcion de los hechos o impedir la declaracion de los mismos, sino
que por ¢l contario, se afectan todas y cada una de las condenas que se

deriven de la misma bajo el efecto prescriptivo, para lo cual se puede
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tener en cuenta la sentencia con radicado No. 36479 del 23 de tebrero de
2010, M.P. Dr. Camilo Tarquino Gallego, que para el caso sub examine,
serian las mesadas pensionales dejadas de reclamar, no obstante, dicho
item sera estudiado con posterioridad, por o que es dable la concesion de

la pensién restringida de ‘ubilacidn.

También se debe resaltar como insistentemente lo ha sefialado la
jurisprudencia laboral, que ¢l articulo 37 de la Ley 50 de 1990, no derogd
ni modificé la pensioén restringida establecida en ¢l articulo 8 de la ley
171 de 1961, frente a los trabajadores oficizles, por lo que dicha
prestacion conservé su vigencia hasta el momento en el cual eniro en
vigencia la Ley 100 de 1993. En este orden, al haberse terminado el
vinculo laboral de manera unilateral y sin justa causa antes de la entrada
en vigencia de 1a pluricitada Ley 100 y, teniendo presente ia condicion de
trabajador oficial del demandante, éste es beneficiario de la pension
restringida prevista en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, pues el retiro
del servicio, como se dijo. acontecio el dia 7 de abrii de 1993; en
consecuencia el actor solamente necesitaba para acceder al beneficio
pensional, el cumplimiento de la edad, la que vino a cumplir el dia 7 de
noviembre de 2018; requisito que tan sélo viene a constituirse en una
condicion para el disfrute del derecho, no asi para lograr el estatus
pensional, ya que el mismo, se configura con el cumplimiento de dos

requisitos: el tiempo de servicios y el retiro voluntario.

Con respecto al ingreso base de liquidacion de la pension restringida de
jubilacion, ciertamente la disposicién legal que regula este punto. es el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961, que indica: “la cuantia de la pension
serd directamente proporcional al tiempo de servicics respecto de la que
habria correspondido ai trabajador en cuse de reunir todos los

requisitos necesarios para gozar de la pension plena establecida en el
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articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo v se liquidard con base
en el prowmedio de los salarios devengados en 2f nitimo afio de

servicios "

Sobre ello, la Sala Laboral de la CSJ, en la sentencia No. 60193 del 21 de
mayo del 2014, indicé que no se podia acudir ala Ley 33 de 1985 niala
Ley 62 de 1985, que modifico el articulo 3° de la primera, para hallar el
IBL. de la pension restringida, dado que dichas normas se ocupan de otr
tipo de prestacion; y que de acudirse a dichas reglas se desconoceria el
principio de inescindibilidad de la norma consagrado en el articulo 21 del
C.S.T, que impone que la aplicacién de una regla de derecho se haga de
manera integra; por lo que pretender que para el reconocimiento de la
pension restringida se acuda a la Ley 171 de 1961, pero que para su

liquidacién, se aplique la Ley 33 de 1985, era improcedente.

Sin embargo; la misma Corporacidn, en sentencias con radicados 62723
del 23 de septiembre de 2015, 61023 del 27 de enero de 2016 y 52399
del 17 de febrero de 2016, ha dispuesto claramente la liquidacidn de la
pension que regula el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 con los factores
que define el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, en la medida que esaes la
base que determina la l.cy para las pensioncs de los trabajadores
oficiales, mientras que la alusion al articulo 260 del CST, es propio de los
servidores particulares, que no es el caso del agui demandante; de suerte
que para dicha liguidacion se debe acudir entonces al promedio gue
sirvio de base para los aportes durante el Ultimo ano de servicios. con lo

cual se descarta otros factores.

De manera que al acudir a la liquidacion final de prestaciones sociales de
folio 17 del expediente, la Sala sdlo puede tener en cuenta e salario. los

prima de antigiiedad ($41.473) y salaric en especie ($215.699), siendo las
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dos Oltimas divididas en las 12 mensualidades del afio, para un promedio
del altimo afio de servicios con base en la Ly 62 de 1985, equivalente a

$201.748.

De acuerdo con io anterior, la Sala debe proceder a liquidar la prestacion,
acudiendo a la férmula de la indexacién que empezé a aplicar la alta
Corporacion del trabajo, en sentencia del 13 de diciembre de 2007 dentro
de! radicado No. 31222, en donde el valor histdrico corresponde al
salario promedio del Ulimo afio de servicio, en este caso, la cifra de
$201.748 ya mencionada. Ahora; el IPC final corresponde al de la ultima
anualidad de la fecha de cumplimiento de la edad, cn este caso, diciembre
de 2017, que segin las tablas certificadas por el DANE -datos
estadisticos que son hechos notorios- es el valor de 138.85399. EI [PC
inicial corresponde al de la ultima anuaiidad de la ‘echa de retiro dei
trabajador, para este evento, diciembre de 1992, que corresponde al

guarismo de 17.39507.

Al reemplazar los valores. tenemos que el valor actualizado es el
siguiente: $1.610.428.40, que al aplicarle la tasa de recmplazo del
45.80%, por 4.397 dias laborados, arroja ¢! equivalente a la primera
mesada pensional actualizada, la suma de 5741.698.20, suma que para
el afio 2018 es inferior al salario minimo legal mensual vigente. por lo
que su valor debera ajustarse al salaric minimo mensual de cada
anualidad, por lo que se ha de modificar el monto de la prestacion
reconocida por el aquo, manteniendo el reconocimiento de la prestacion
por 14 mensuzlidades al aro, pues se reitera, ¢ derecho pensional se
causa con los afios de servicio y el despido injusto efectuado al

trabajador, lo que ocurrié en el afio 1993.
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Ahora bien, frente a la compartibilidad del derecho pensional, debe
indicarse, que no se hace necesario efectuar un mayor estudio al respecto,
como quiera que la parte actora no efectud manifestacion alguna de
inconformidad frente a tal decision impartida por el Juez de primer grado,
por lo que al compartirse ¢l derecho pensional con la Administradora
Colombiana de Pensiones, tan solo quedara a cargo de la UGPP el mayor

valor si lo hubiere.

Sin embargo, se hace necesario proceder con el esiudio de la excepcion
de prescripeion propuesta por la encartada, atendiendo lo normado en los
articulos 151 del C.P.T. y S.5. y 488 del C.5.T., en el entendido que los
derechos no reclamados con posterioridad a los 3 afios a partir de su
exigibilidad guedaran sujetos a la cobertura de dicho fenomeno: no
obstante, con el simple reclamo escrito se interrumpira la prescripcion

por un lapso igual.

Asi las cosas, en el caso bajo estudio se tiene que 2l derecho pensional
surgié a favor del sefior Vela Carabali ¢l 7 de noviembre de 2018,
elevando la reclamacion respectiva con anterioridad al cumplimiento de
la edad para el pago del derecho pensional2 v radicod el libelo
demandatorio el 18 de diciembre de 2019, tal y como se puede evidenciar
del acta individual de reparto visible a tolio 31 del plenario, por lo que
ninguna de las mesadas pensionales se encuentra bajo el medio exceptivo

de la prescripcién.

Ahora bien, frente a la indexacidn del retroactive pensional que se causo
entre ¢l 7 de noviembre de 2018 y en adclante hasta que se proceda con
si pago, debe advertirse que en efecto dicho monto deberd ser

debidamente indexado al momento de su pago. como quiera que este

* Cfr. FlL, 22/26.
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capital ha sufrido los efectos inflacionarios v la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda. para lo cual, se aplicard la [Brmula ya
decantada por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
desde la sentencia 31222 de fecha 13 de diciembre de 2007, advirtiendo
que en el presente caso no se Imparte condena respecto a un mismo
hecho, ya que, se debe actualizar tanto el salario devengado por el actor
al momento del reconocimicnto del derecho pensional, asi como tambicn,
al retroactivo pensional, bajo el entendido que las mesadas pensionales
fueron recorocidas desde una época pretérita v por tal razon requieren la

actualizacion correspondienza.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en las instancias, dada la
absolucidn efectuada por dicho concepto por el fallador de primer grado

y el estudio Integro de la decisidn en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAIL SUPERIOR DE DISTRITG JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C.. administrando justicia en nombre de la Republica
VIODIFICAR el

de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE:

3 La CSJ seiiald lo siguiente: .48/ pues, yue en lo sucesive para dotcrminar ef ingreso buse de liyuidacion de
pensiones como lu que nos ocupa, se aplicard la siguiente tormula, g pids adelante se descroliard en sede
instancia:

1’4 =1H x 1PC Final

IPC Inicial
De donde:
14 = IBL o valor actuulizudo
VH Valor historico ywe corresponde al wltone saluvie promedio mes devergodo
IPC Final — lndice de Precius al Consumidor de la lima anpalidad vn lu foeha de pension,
IPC Inicial - Indice de Precios al Consumidor de la vlima gnealidad er la techu de retir

desvinculacion def tranuador.

Con esta aueva postura, Lo Sala ocoge cualquier procasnct anfenio witeris que residte contrario con
respecto o la jormula gue se hubiere vemido empleando on casos similores donde no se contemplo L foreg de
actualizar la mesada pensional, acorde con lu releologia de has novmc, amies ciiadas "



T |
w  Rek: Radicacién N? 11-001-31-05-004-2019:00928-01 Procese Ordinario de Ivin Vels Carabali|
contea 1a Uepp (A pelacidn de Sentenciz).

numeral PRIMERQ del fallo de primera instancia en el sentido de fijar
el monto de la primera mesada de la pensidén restringida de jubilacién,
esto es, para el 7 de noviembre de 2018 en la suma de $741.698.20, a la
cual se le aplicd una tasa de reemplazo de 45.80% vy que debera ser
ajustada al salario minimo legal mensual vigente, dado que el monto
reconccido es inferior al mismo, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia
de primer grado en todo lo demas. TERCERO: SIN COSTAS en las
instancias, de atendiendo las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

/
< [
STELVA'VAS _

Magistr;:!.cia

LILLY OLANDA VEGA BL }})
Magistrada

LUC ENTO

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistraco
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(Apelacion de Seatencia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente auciencia dentro del procese de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apclacion interpucsto por la
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral del

Circuito de Bogota el 7 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES

Solicité el demandanie mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condena a la indexacidn de 'a primera mesada pensional, a
partir del 14 de noviembre de 1977, junto con los incrementos
pensionales dejados de efectuar a partir del 1° de enero de 1978, junto

con el retroactivo pensional correspondiente de la reliquidacién del
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derecho pensional, teniendo en cuenta la indexacion y los factores

salariales devengados y las costas del proceso.

Para respaldar las stUplicas. en sintesis sefial0 que mediante certificado
No. RLA-3-13222 de 1997. se le reconocid pension de jubilacion. por
haber laborado un total de 22 afios, 10 meses v 15 dias v 48 afos de edad,
no obstante, mediante certificado No. RILA-3-24732 de la misma
anualidad, se fijo el monto de la mesada pensional en la suma de
$9.555.44; que la demandada no realiz¢ el reajusie de oficio v anual de la
mesada pensional en el afio inmediatamente siguiente a su
reconocimiento; que no se incluyeron en el IBL los factores salariales
denominados como vacaciones en dinero, prima de vacaciones y prima
de antigliedad; que clevo derecho de peticion a Ecopetrol el 28 de
septiembre de 2015, el actor solicité la revisicn de la reliquidacion de la
pension de jubilacion, la que fue resuelta de forma negativa mediante

oficio del 3C de octubre de 2015.

La aquo absolvid & la demandada de las pretensiones concernientes a la
indexacion de la primera mesada pensional y al reaiuste anual de la
misma, por cuanto no transcurrid mayor tiempo entre el momento en que
se dejo de prestar del servicio y se reconocié el derecho pensional, asi
como, que en efecto se ha originado el reajuste anual de la prestacion. No
obstante, impuso condena frente a la reliquidacion del derecho pensional,
por cuanto en efecto no se incluyé al momento de liquidar la pension de
jubilacion los factores salariales denominadas como vacaciones en
dinero, prima de vacaciones y prima de antigiiedad, por lo que la
prestacion debid concederse a partir del 14 de noviembre de 1977,
ascenderia la suma de $11.878,29, arrojando un retroactivo pensional
por la suma de $28.268.813. respecto de las diferencias causadas entre ¢l

23 de septiembre de 2012 v el 31 de agosto de 2020,
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Inconforme con la decisién, el apoderado de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la condena
impuesta y en su lugar se absuelva de las pretensiones incoadas en su
confra. Lo anterior, por cuanto estan acreditados los certificados de
ganancia percibidos por ¢l demandante en el (ltimo afio de servicios, que
fueron los tenidos en cuenta al momento de liquidar la prestacion de
jubilacién, por lo que no comparte la inclusion de las vacaciones en
dinero, tenienco en cuenta los factores salarales del Gltimo afo de
servicios, sin atender los devengados con anterioridad a ese Gltimo afio,
quedando perfectamente liquidada la prestacidn, tal v como se determiné
con la indexacion de la primera mesada y ¢l reajuste anual pretendido.
Aunado a lo anterior, senzl¢ que desde la contesiacion de la demanda se
interpuso como excepcion la de cosa juzgada, ya que tal como lo sefialo
la falladora, el derecho pensional se reconocio desde el afio 1977, no
obstante, se incluyeron unos tiempos con ocasién de un cese de
actividades que no se habian tenido en cuenta en su momento equivalente
a 67 dias, y por ello se realizo6 la reliquidacion en ¢l ano 1978, la que se
origind mediante conciliacion ante la entidad administrativa respectiva.
sin que se tuviera en cuenta el medio de defznsa, pese a que en dicha
conciliaciéon se tuvo en cuenta de forma expresa v clara, la forma de
hiquidar el derecho pensional, més no otra situacion, y en la que se dejd
constancia que el actor declaraba a paz y salvo por todo concepto a la hoy
demandada, respecto de las obligaciones surgidas del contrato de trabajo,
por lo que se debe declarar probado el medio exceptive v desestimar las

pretensiones de condena impuestas.

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

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Partiendo del hecho que no existe controversia en lo atinente con el
reconocimiento del derechio pensional, ni con la fechu a partir de la cual
se otorgd el mismo; los problemas juridicos a resolver en esta instancia
se circunscriben en determinar si la reliquidacion del derecho pensional
pretendido por el actor estan cobijados bajo ¢! efecto juridico de la cosa
juzgada, cor ocasién de la conciliacion celebraca entre las partes o si por
el contrario, es procedenie la inclusidn de los factores salariales
denominados como vacaciones en dinero, prima de vacaciones v prima
de antigiiedad, para obtener el ingreso base de liquidicion de la

prestacion.

De acuerdo con lo anterior, el principio de cosa juzgada se encuentra
regulado en el articuio 303 del C.G.P.', aplicable por analogia al
procedimiento laboral, de conformidad con lo normado en el articulo 145
del C.P.T. y S.5., en el que para que tal evento suceda, ¢l litigio debe
versar sobre el mismo objeto, la misma causa y exista una identidad
juridica de las partes, efecto que se extiende respecto de la conciliacion

en materia laboral.

1 P x 5 B E s . ] .
ARTICUTY 33 D08 a0 sy La sentencia gjecuteriady proferida en proceso contencioso
tiene fuerza de cosa jurgada siempre que ¢f nugvo proceso verse schie el misimo objelo. se funde en

misma causa que el anterior v enire ambos procesos haya deniidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuande las dof sepundo procese son sucesores pot
causa de muerte de las que figuraron en el primero o causuhabicntes suyos por deto entre vivo:
celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se raw de derechos sujetos a revisiro. v al

secuesiro en los demds casos.
En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que comparescan coms parte.
incluidos los de filiucion, la cose juzgada surtira efectos en relacion con todas dgs comprendidas en ¢l

eruplazariento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario e revision,
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En ese orden de ideas, a folios 12, 122 v 123 dal plenario, se encuentra la
conciliacion celebrada entre las partes ante el Ministerio de Trabajo v

Seguridad Social de fecha 28 de febrerc de 1978, en la que se indicé:

h} Que para la liquidacicn de su pension mensual v vitalicia de jubilacion, se

tomo inicialmente como buse la suma de SI144.233.00 — yue representa el

salario que devengé el extrabujador en los ditimos doce me s, pero sin contur

87 dias que no laboro porque intervinoe activamenic en un coscs intempestivo de

labores que se sucedio en Ecopetrol a partiv del 25 de ugosto de 1977 3 que fin
Al

declarado ilegal por el Gobicrno Nacional medicnte lu Resolucion No. 03209

del 29 de agosto de 1977 del \Ministerio de Trabajo v Seguridud Sociul.

¢) oo a reliquidar la pension de jubilacion del extrabajader seiior \livael
Pinzon Rodriguez, agregdndole el monte de lo deveagado en lov ultimos doce
meses la cantidud de §18.713 10 que corresponde ol sulurio bdsico v ordinario
de 67 dias que no laboré dentro del mismo lapso por razén del paro

mencionado, a razon de 8279 30 por dia.

En razon de este reconocimiento se ha procedido u reliquidur dicha pensién de
Jubilacion tomando como base la suma total de 810294619 [o cual representu
unu mesada pensional d> 81079519 pagadera a partir de la jechu en gue se le

emipezd a cabrir la pension de jubilacion.

Por su parte el sefior Misuel Pinzon Rodriguer, declara:
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2. Que con dicha liguiducion su pensidn de jubilucica con buse en Lo sumo de
5162.946,19 va reajustadu como monto en lo devengado en el iltimo wio de

servicios se declara conforme v satisfecho con la sulueion dada a s reclamo.

Manifiesta su absoluta conformidad con loy (érminos unteriores de este
arreglo conciliatorio ) expresu que una vez reciba el pugy en lu jorma anies
pactada, la EMPRESA COLOMBIANA DE PFETROLEOS (ECOPETROL)

queda a PAZ Y SALUO con él por todo concepio oricinido en la relucion

laboral que los ligo. (...). "

Atendiendo la conciliacién anterior, se evidencia que si bien existe
identidad de partes, también lo es, que no asi identidad de causa v objeto,
entre el acuerdo conciliatorio y el presente litigio. ya que tal como se
puede extraer del escrito anterior, se evidencia que las partes conciliaron
la mclusion de 67 dias de trabajo que no fueron tenidos en cuenta para la
liquidacién de la prestacion. con ocasidn de un cese de actividades que
fue declarado ilegal v en el que particip6 el demandante de forma activa,
sin embargo, en dicha conciliacién no se incluyo de forma alguna el tema
relacionado con los factores salariales a nivel general y mucho menos,
respecto de los que reclama el actor, concernientes con las vacaciones en
dinero, prima vacaciones y prima antigiiedad, ver 1o que no hay luzar a

declarar probado el medio exceptivo.

Ahora bien, frente a la reliquidacién del derecho pensional, ante la falta
de inclusion de factores salariales, se advierte que tal como lo indico la
falladora de primer grado, a folio 121 del plenaric se encuentran los
factores a tener en cuenta para la liquidacion de 1a pension de jubilacion.
de fecha 13 de noviembre de 1997, en la que en los literales a), b) y ¢) se
incluyeron en el numeral 17, los conceptos denominados como
vacaciones en dinero, prima de vacaciones v prima de antigiiedad, por

las sumas de 5.027,40 y los dos ultimos por el monto de $5.206,70.,



=

vl Ref: Radicacion N° 11.001-31-05-009-2016-00390-62. Process Opdinario de Misael Pinzén
Rnﬁﬂgnezz eontra Ecopetrof 5.A. (Apelacion de Sentencin),

estableciendo como monto total en el Gltimo 270 de servicios la suma de

$160.581.89.

Sin embargo, medianie oficio RLA-3-24732 se liquido el derecho
pensional del seflor Pinzdn Rodriguez, se incluvd como ganancius iiltimo
afio de servicios la suma de $144.233,09, asignando como primer mesada
pensional el monto de $9.555,44, sin que se tuvieran en cuenta los
factores de vacaciones en dinero, prima de vacaciones v prima de
antigliedad, contenidos en los articulos 98, 97 v 101 de la Convencidon
Colectiva de Trabajo, respecto de los que aduce la demandada fueron
incluidos en la liquidacién de fa prestaciéon. v que no se tuvieron en
cuenta los factores no devengados en ¢l Gltimo afio de servicios. por lo
que se hace necesario traer a estudio los mencionados articulos

convencionales, asi:

"ARTICULO 97. Las vacaciones se liguidaran con el sulurio ordinario que esté
devengando el trabujador el dia que comience « Jistruiwr de ellus. En
consecuencia, solo se excluiran para liquidacion de vacuciones el valor del
frabajo en dias de descaso ob!lcalorio v el valor del irabujo suplemientario o de
horas extras. Cuando el salario sea variable, lus vacaciones se Hguidardn con
el promedio de lo devengudy por el trabajador en ¢l afio inmediaiamente
anterior a la fecha en que se conceden. Ademus. la Empresa pugard o ios
trabajadores una prima de vacaciones equivalente u dicz v ocho (181 dias de
salario ordinario bdsico, por vacaciones cumplidus, sin tener en cuenia lu
dpoca en lu que se causaron. Esta prima constinne salavio v se computard
como tal para las vacaciones y prestaciones. En la misma forma no podid
pagarse proporcionalmente por periodos inferiores a wn aito, salve el caso de
quienes a lud terminacion dv su contrato de trubajo tengun devecho al pago de
vacaciones proporcioncies al iiempo servido.

ARTICULG 98 Los trabajudores que scan retirados o que se retiren
voluntariamente, tendran derecho al page de vacuciones proporcionales al

tiempo trabajudo, cuando el rospectivo periodo sea superior ¢ dos 12) meses de
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servicio. A esta prestacion solo tendran derecho los trabajudores con contraro

a término indefinido,

ARTICULO 161, A partir de la firma de lu presente Comvencion lu prima de
Antigiedad consistivd en wun (1) dia hdbil de descanso por coda afio de servicio,
sin que ella exceda de gquince (13} dias hahiles v podrd ser reconocida en
dinero efeciivo. a opcion del irabaiador. 4 esia primu icndran derecho agnelios
trabajadores con dos (2) 0 mds aftos de servicio, continuos o disconiinuos, v se

otorgaran simvltaneamente con las vacaciones que se cuiiseil.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que los factores salariales a los
que se ha hecho mencion, en efecto se causaron en el afio anterior al
retiro del trabajador, a tal punto, que fueren incluidos en la liquidacicn de
la pension de jubilacién’, pero que no fueron incluidos al momento del
reconocimiento del derecho pensional v de la f{ijacion de la primera
mesada pensional. enfatizando, que si bien se reliquido la prestacion
pensional en una suma superior al salario fijacdo en primera oportunidad,
fue con ocasion de la inclusidn de los 67 dias del cese de actividades,
mas no, respecto de los factores de vacaciones en dinero, prima de
vacaclones y prima de antigiiedad, con los cuales se eleva el monto de la
mesada pensional, por lo que en efecto es procedente la reliquidacton de
la prestacidon en favor del actor, no cbstanie, no hay lugar a cfectuar
pronunciamiento alguno referente con el monto dispuesto por la falladora
de primer grado, como guiera que frente a dicho {tem no se efectud
menifestacion alguna, por [0 que se confirmard la decision de primer

grado.

Finalmente, no hay lugar a realizar pronunciamiento alguno reterente a la

indexacion de la primera mesada, ni el reajuste anual de la pensién de

*Cfi. FlL 121,
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jubilacion, como quiera que contra la decision absolutoria no se interpuso

recurso de apelacion por la parte interesada.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.

DECISION:

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

considerativa de esta sentencia. COSTAS de la primera instancia a cargo

de la encartada y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y COUMPLASE.

ASQVEZ SARVNENT6-

Magistfada

WA

LILLY/YOLANDA VEGA BLANCO )
Magistrada

C e

LUIS AGUSTIN VEGA CARY AJAL
Magistrado
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En Bogota D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada,
frente a la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado 9° Leboral del

Circuito de Bogota el dia 9 de mayo de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante se declare que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término fijo de un afio, que fue terminado de forma unilateral y sin
justa causa por parte del empleador y que como consecuencia de las
anteriores, se condene al pago de las cesantias, intereses a las cesantias,
primas de servicios y vacaciones causados entre el 26 de Tulio de 2013 y el
3 de septiembre de 2015, junto con la indemnizacion por despido unilateral

y sin justa causa, la sancién moratoria equivalente a un dia de salario por
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cada dia de retardo. la indemnizacién por salarios caidos con ocasion de la
incapacidad padecida por el actor con ocasion del accidente de trabajo que
padecid, el pago de la compensacién familiar, los salarios causados entre el

15 de agosto y el 3 de septiembre de 2015 y las costas cel proceso.

En lo que interesa al asunto. afirmd que el actor ingresé a laborar a la
demandada el 26 de julio de 2013, suscribiendo contrato de trabajo a término
fijo de 12 meses, el que se ha prorrogado automaticamente, 2l que se mantuvo
hasta el 3 de septiembre de 2015, fecha en la que e fue comunicada la
terminacién del contrato de trabajo, no obstante. para dicha data el actor se
encontraba incapacitado con ocasion del accidente de trabajo padecido, sin
que existiera aviso anterior; que el actor desempefio la labor de administrador,
con horarios de trabajo de 6:00 a.m. a 5:00 p.rm. de lunes a domingo: que se
inicié una persecucion laboral al actor por parte del representante legal de la
sociedad demandada sefior Alejandro Calderén [ averde, por cuanto solicito
informacion de movimientos financieros mediante ifamadas telefdnicas.
correos electrénicos y de forma verbal; que no se ha cancelado al actor los
salarios por el periodo comprendido entre el 15 de agosto y el 3 de septiembre
de 2015, ni le dieron vacaciones durante la vigencia de la relacion laboral; que
al actor le cancelaban comisiones o bonificaciones de 20 pesos por cada galon
de gasolina y ACPM vendido, ¢! que correspondio en vigencia a la relacion
laboral a un total de 129.556 galones; que el szlario devengado
quincenalmente ascendia a la suma de $333.401. méas 92.000 de comision, por

le que de forma mensual percibia el monto de $850.80Z.

Frente a dichas suplicas, la aquo condend al reconocimicnio y pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, al advertir, que las motivos que
fueron imputados en la carta de terminacién del contrato de trabajo no
podian calificarse como una causal grave para la terminacién del vinculo
laboral. ya que no existe claricad respecto a la obligacién de consignar las

ventas diarias, aunado, a que 1o quedé adeudando suma alguna al finiquito
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relaciéon  centractual. Asi mismo, impuse condena respecto de la
indemnizacién moratoria consagrada en el articulo 65 del C.8.T., ya que si
bien se realizd la consignacion de las prestaciones sociales del actor
mediante depdsito judicial, también lo es, que tal consignacién no fue
comunicada al actor, por lo que no se acreditaba ia buena te, de acuerdo con

lo adoctrinadec por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion

Laboral.

Inconforme con la decision anterior, el apoderado de la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, a fin de que sea revocada la decision de
primer grado v en su lugar se nieguen las suplicas de la demanda. Ll
fundamento d: su inconformidad se circunscribe en que la auditoria
realizada por la Doctora Olga Patricia Sanza. cue cstablecid que en efecio el
actor tomo las ventas de 20 dias de las estacion de scrvicio sin autorizacion,
incumpliendo sus obligaciones, tal y como se constato tanto de los
testimonios, como del interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada, pues debia efectuar la consignacion diaria de tales ventas y si
bien se menciondé que el actor no quedé adeudando suma alguna, también lo
es. que tan solo hasta el mes de agosto se realizé una consignacion de un
tercero por la suma de $89.000.000, la que corresponde a los 20 dias de
ventas, lo que demuestra la terminacidn del contrato de trabajo. enfatizando
que como se dijo desde la contestacion de la demanda, la carpeta de la hoja

de vida del actor fue sustraida de la planta.

Ahora bien, frente a la indemnizacion moratoria, s2 debe indicar que si bien
la Corte ha establecido tal interpretacion para el caso de los depositos
judicial, también lo 2s, que en el presente caso se demuestra la buena fe con
la que ha actuado la demandada, por cuanto se envid correo electronico en
el que se le informo al demandante la posibilidad de acudir para proceder
con el pago de sus prestaciones soclales, mismo correo que se encuentra en

el escrito de demanda, aunado. que con el testimonio de la sefliora Olga
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Patricia Sanza, se concluye que la misma se comunicté en ¢l actor via
telefonica, pero no acudio para el pago y si bien entre Jos meses de
septiembre y octubre fue el envio del correo y la consignacion del depdsito
respectivamente, también lo es. que no por ello se puede determinar la mala
fe del empleador y por tanio se deben desestimar las suplicas de la

demanda.

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

resolver el asunto. previas las siguientes.

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objetc de controversia la existencia del
contrato de trabajo, asi como los extremos temyporales del mismo, el salario
devengado por el trabajador v que en efecto ¢l despido fue de forma
unilateral por la demandaca, los problemas juridicos a resolver en esta
instancia se circunscriben en determinar si la decision adoptada por la ex
empleadora obedecid o no a una justa causa. asi como, si es o no procedente

la indemnizacion moratoria que reclama el actor.

De acuerdo con lo anterior. se encuentra a folio 71 del plenario, copia de la
terminacion de! contrato de trabajo, en la que la ox empleadora acujo como

causa para finiquitar el vinculo laboral, lo siguiente:

- Durante el mes de Julio de 2015. Ia EDS ESTRELLA DE ORIENTE, NO
realizo la consignacion a dicha empresa de las ventus diarias de dicha estacion,
correspondiente a 20 dias del mencionado mes. por consiguicnte, no reconociendo
lus bonificaciones puctadas a favor del GRUPO FMPRESARIAL ENERGY S8,
dejando de recibir el valor de 52 .923.099.
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Que una vez obtenido el mencionado reporte, v como parte de la investizgucion
disciplinaria realizada en ¢l mes de Julio v Agosto de 2013, se {e soliciiuron a
través de correos electronicos civiados por parte del sefior Aleiunadro Culderon,
las respectivas consignaciones realizadas en ef mes Jde Julio de 2015 por parte
suva v dirigidas o Biomax S.A., sin embargo v a pesor de recibiv dichos correos,
Usted no dio respuesta a los mismos, pero siempre viencionc que wi empleado de
la empresa fielon S.AS., fue yuien le sugirio no realizar las consiginaciones

diariamente.

Por lo anterior, v una vez terminada la respectiva investicucion disciplinariua, se
pudo esiablecer que Usted en ejercicio de sus funciones. N consignd durante el
mes de julio de 2015 u por 2t) dias, las ventus o (v copreso BIOVLIY 5.4,
sitwacion éstu evidenciada segun reporte establecido por BIOMAX, como
consecuencia de ello, {a empresa GRUPOQO FMPRESARIAL ENFRCGY S48

obtuvo las bonificaciones mensuales. dejando de recibiy ¢l valor de 53.923.099,

asi mismo, la empresa munca obituvo una justificacion Jde dicha conducta, pues

siempre guardo silencio a las situuciones presentadas.

Las conductas anteriormente realicadas por Usted  constinuven unu [ALTA
GRAVE de sus obligaciones especiales y legales como trabajudor, esiablecidas en
el numeral [ del articulo 55 del CST “realizar personalmente la lobor, en los
términos estipulados; Observar [os preceptos Jel veclamento, ccaior v cumpliv lus
drdenes e instrucciones gue de modo particular le impurta la cmpresa o sus

representantes, segun el orden jerdrquico establecido’

Por lo anterior v con fundamento en el numeral ¢ del articuio 62 del Codigo
Sustantivo del Trabajo que cxpresa: “TERMINACION DEL CONTRATO POR
JUSTA CAUSA. Son justas causas para dar por lermunado wniluteralmente ef
contratv de trabajo; Por parie de la Empresa: 6. Cualquicr violucion grave de las
obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabujador de ccuerdo
con los articulos 58 y 60 ael (ddigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta
grave calificada como tal en pucios o convenciones colectivas, fullos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos”, hemos decidido dar por terminado su

contrato de frabujo con justa causa @ partir del dia 3 de sepricnhre de 204 3.
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En comsecuencia, el depurtamenio de Recursos Humanos le hord enrregu de la
liquidacion de las prestaciones socigles que le corresponden, usi mismo, se le
solicita enmtregur ¢l cargo respectivo, feniendo en cuenta el curgo gue

desempediaba. "

Atendiendo el escrito que sirvio de fundamento para finalizar la relacion
laboral, observa esta Sala de Decisién que se aduce 2n el mismo, el
incumplimiento a las drdenes ¢ instrucciones dei empleador, haber generado
un perjuicio econdémico a la empresa y por violacion a las obligaciones
laborales contratadas, con ocasiéon del informe rendido por parte de la
empresa Biomax S.A., quien manifestd que no se recibio consignacion
alguna por espacio de 20 dias por parte de la Estacion de Servicio Estrella

de Oriente.

Para acreditar la causa aducida por la demandoda, se aportd acta de
descargos realizada al demandante de fecha 1° de septiembre de 2015, que

se encuentra a folio 69 y 70 del expediente, en la que se menciond:

“PREGUNTA: Indique si dentro de sus funciones principales, se encuentrun las de
Administrar la EDS ESTRELLA DE ORIENTE.

RESPUESTA: se presume gue s!

PREGUNTA: De acuerdo a lo anterior, informenos si Usted duranie los meses
precedentes, esto es desde el mes de Enero a Mayo e 2015, redlizabua las
consignaciones diarias a la empresa BIOMAX S.A.

RESPUESTA: No recuerdo. por el tiempo que ha transcurrido.

PREGUNTA: Informenos, si usted como Administrador ¢s que debe velar porque

las consignaciones diarias sean consignadas a la empresa BIOMAY S,

RESPUESTA: N¢ he recibido wna orden directa de que se tenia quie consignar

diario.
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PREGUNTA: De acuerdo al reporte obienido por BIOMAN S.A. en los primeros
dias del mes de agosto de 20135, se establecio que durante ¢l mes de Julio de 2013,
no se realizaron consignaciones diarias por un periodo aproximado de 200 dias. en

este orden, puede informarnos cudl fue la razon pura dicho incumplimicnio.

RESPUESTA: las explicaciones se las di en su momento al sy Alejandro Culderon.

PREGUNTA: Sube Usted cue dicha situacion, presenlo gue no se obinvierun
(] f

bonificaciones durante dos meses, esto es, por los meses de Junio y Jufio de 2013,
RESPUESTA: No lo sé. Ignoro.

PREGUNTA: Sabe Usivd, que los actos irregilures expresados en esta diligencia,

constituyven un incumplimiento a sus obligaciones confruciiulvs.

RESPUESTA: nolosé. (...)".

De acuerdo con lo anterior, se advierte que en efecto el actor cumplié con
su carga procesal referente a demostrar la terminacién del vinculo laboral
de forma unilateral por su ex empleadora, por lo que le corresponde a esta
altima, acreditar los supuestos que fundaron su decision, partiendo del
supuesto que dentro del plenario no se aportd medio de prueba alguno del
que se pueda establecer que el empleador va hubiese catalogado tal
incumplimiento como falta grave ni en el contrato d¢ trabajo, ni en el
reglamento interno, la convencidn ¢ pacto colectivo, por lo que la

calificacidon queda reservada al Juez.

Aunado a lo anterior, se recepcionaron los testimonios de las sefioras Julia
Maria Aperador v Dayan Pefia Ortiz en favor de la parte actora. Quienes
manifestaron al respecto que ingresaron con posterioridad a la celebracion

del contrato de trabajo con el demandante y muanifestaron que era el



L Ref.: Radicacign M° 136-01.51-05.009-20617-00482-¢1. Proceso Ordinaric de Jesis

Antonie Manrique contra Grupo Empresarial Energy 5.A.5, (Apelacidn Sentencin),

demandante quien tenia como funcién el de efectuar las consignaciones por
ventas de la estacion de servicio y que por lo general se hacfan con una

periodicidad diaria.

Asi mismo, se escucho a la sefiora Olga Patricia Sanza, quien manifestd ser
trabajadora de la sociedad y adujo que en efecto el actor tenia la obligacion
de efectuar las consignaciones por venta de combustibles, la que se deberia
efectuar de forma diaria, como lo realizd el actor hasta ¢l mes de mayo, va
que en los meses de junio y julio ne se realizo el procedimiento en dicha
forma, lo que generd la perdida de la bonificacién que otorgaba
eventualmente Biomax y que con posterioridad a la terminacion del
contrato de trabajo del actor, se recibid una consignacion de un tercero que
cubria la venta de los 20 dias dejados de cancelar. conclusiones a las que se

llegaron con posterioridad a una auditoria efectuada por la empresa.

Al respecto, debe indicarse que de los medios de prueba aportados al
plenario y tal como lo indicé la falladora de primer grade, no se puede
determinar con certeza la gravedad de la falta cometida. mas ain, cuando en
la diligencia de descargos no se efectué manitesiacion alguna por parte del
actor en la que indicara la obligacion diaria de etectuar las consignaciones v
si bien los testimonios escuchados en el proceso manifestaron tal situacion,
también lo es, que las senoras Julia Maria y Dayan, manifestaron que era
una practica general, mas no que fuera una obligacién impuesta por ¢l
empleador v si bien la scora Olga Patricia atirmd dicha situacion, tambicn
lo es, que funda su dicho en una auditoria realizada por la empresa, no
obstante, en la carta de terminacion se manitestd como fundamento, el
reporte presentado por la empresa BIOMAX S.A.. referente a la talta de
consignacion de las ventas de combustible, por lo que se advierte que si
bien, el actor incurrié en una posible falta & las oblizaciones contratadas,
ello no genera que la misma revista tal gravedad para la terminacion del

contrato de trabajo, enfatizando que si bien s¢ menciona que con tal
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actuacion se ocasiond un perjuicio econdémico para el empleador, dicha
afirmacion queda sin respaldo alguno, pues no existe medio de prueba que
asi lo demuestre, va que no se aportaron ni el reporte realizado por
BIOMAX S.A. a la empresa hoy demandada, ni la auditoria que realizd la
misma compariia con la que se acredite tal situacion, por lo que se debe

confirmar la decision de primer grado frente al concepto estudiado.

Ahora bien, solicita la demandada se absueiva de la indemnizacion
moratoria contenida en el articulo 65 del C.8.T., equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo en la falta de pago de salarios y prestaciones
sociales, por cuanto manifiesta que existid buena ‘e d¢ parte de la
enjuiciada, ya que se realizo la consignacion de tales conceptos mediante

depdsito judicial.

Al respecto, debe indicarse que la aplicacidén de tal indemnizacion no es
automatica, sino que por ¢l contrario, debe entrar a establecerse la buena o
mala fe con la que actud el empleador, frente a la falta de pago de salarios y

prestaciones sociales y establecer si existe una justa causa para la [zlia de

pago.

Frente al tema bajo estudio, ha sido reiterada la jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en lo concerniente con
la validez de la consignacion del depésito judicial, para la interrupeion de la
indemnizacion moratoria, como en sentencia con radicado No. 39000, M.P.

Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve, en la que se adociring:

“En sentencia CSS SL del 29 jul 1988, rad. 2264, lu Corie recordo e sendero gtie
hay que recorrer para que una consignacion judiciul sea plenamente vdlida en

relacion con e! trabajador reclamante, de la siguicnte manera:
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El pago por consignacion es un ucio complejo que supone (a sucesion de varios
pasos, comenzando por el deposito mismo en el Banco Popular. siguiendo por la
remision del titulo al Juzgado Laboral v concluyendo con lu orden del juec
aceptando la oferta de pago v disponiendo su enfrega. acio el iltimo que reviste
gran importancia frente al problema de la mora en los eventos e que el jues se v
impedido de disponer la cutrega por circunstancias  amputables o lu

responsabilidod del deuder o consignante.

Para que el pugo por consignacion produzca sus ctocios plenamente [iberatorios
es indispensable que alcunce =l efecto de dejur v disposicion del bencficiario lu
suma correspondiente V' ello se logra mediante lu orden del juez ordenundo lo
pertinente. Solo en tal momento debe tenerse par cumplidu lu condicion para que
cese el efecto Jde la indemnizucion moratoria, sulvo gre lu razon por le cuad no se
produzca esa orden no sea impuiuble a responsabiliiod del consignanie” (Senie-

ncia 11 de abril de 1983).

Y en providencia CSJSL del 20 oct 2006, rad. 28090, [a Sula dispuso:

importa precisar gue no resultu suficiente que la cmploadora consione lo g
debe, o considera deber, por concepto de salarios y o prestuciones de quien fue su
trabajador, en los iérminos del articulo 65 del . 8 del T, sino que c¢s su
obligacion notificarle o hacerle saber de la cxistencia del tituio v del juzgado a
donde puede ucudir a retirarlo, porgue, de no obrar usi, es [dgico entender guie no
actué con bucna fe, lo que es lo mismo, que su responsabilidad se entiende

extendida hasta dicho momento. .

Atendiendo el precepto jurisprudencial anterior. es necesario precisar que
para que se origine el efecto liberatorio de la indemnizacion moratoria, no
es suficiente con que se proceda con la consignacion de los salarios v
prestaciones sociales que se creen adeuder. sino que también, se debe
notificar tal determinacion al ex trabajador, a menos, que existan acusas no

imputables al consignante.
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En ese orden de ideas, se menciona por la parte encartada que no fue
posible realizar la notificacidon mediante correo del depésito judicial
efectuado en favor del sefior Manrique, por cuanto se¢ extravio la hoja de
vida del mismo de la planta de la empresa y por ello no se sabia la direccion
de notificacion, aunado, con que se le comunicé de forma previa tanto via
correo electronice, como telefonica, que podia acudir a las instalaciones de
l2 empresa a reclamar su liquidacion final de prestaciones sociales, sin
embargo, no es posible acoger el diche de la pasiva, ya que si bien
menciona que se perdié la hoja de vida, no se aporté medio de prucha
alguno que asi lo demostrara. tales como la denuncia por pérdida de
documentos entre otros, aunado, con que si bien se aduce que hubo una
comunicacidn previa via cerreo electronico donde se ponia en conocimiento
la existencia de la liquidacion final de prestaciones sociales, la que en
efecto corresponde al demandante, no lo hizo en tal forma respecto de la
consignaciéon del depdsito judicial, la que pudo ser enviada a la misma
direccion electronica, pero que fue omitida por la pasiva, por lo que de
forma automatica se presume la mala fe de la ex empleadera v origina el
pago de la indemnizacidon reclamada, mas aun, cuando entre el correo
remitido y la consignacion judicial, transcurrio el téermino de un mes, por lo

que se ha de confirmar la decision de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera v segunda

instancia quedaran a cargo de la demandada.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMEROG:
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CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: COSTAS en
ambas instancias a cargo de la demandada, inclivanse como agencias en
derecho la suma de seiscientos ($600.000.00) mil pesos moneda corriente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

/" “Magistrdda

\
’ -
‘_%_\"“’L C/‘i"\ N /

LILLY/(OLANDA VEGA BLAN C/(Q
Magistrada -

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



Repiriblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-012-2019-00137-01.  Proceso
Ordinario de Hedilberto Pérez Betancourt contra Colpensiones (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogoté D. C., en la fecha previamente sefialada para protferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuercdo con las facultades otorgadas por el articulo
15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proterir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de

Bogota, el 27 de enero de 2021.

ANTECEDENTES:

El accionante solicitdé el reconocimiento del incremento pensional del 14%
por compafiera permanente a cargo, desde la fecha del reconocimiento
pensional, esto es, a partir del 18 de julio de 2011, junto con la indexacion
de las sumas adeudadas, los intereses moratorios contenidos en el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.



—
I Ref.: Radicacion N° 110-01-31-03-012-2019-00137-01. Proceso Ordinario de Hedllbertc
Pérez Betancourt contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia),

Una vez notitficada, la demandada dio contestacion a la misma en oposicion
a las pretensiones y propuso en su defensa las excepciones de mérito que
denomind prescripecidon y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacién, no configuracion del derecho al page de interesas moratorios, ni

indemnizacién moratoria, cobro de lo no debido. buena fo y la gencrica.

El aguo absolvié a la demandada de todas v cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, por cuanto si bien se aparta del precedente
jurisprudencial establecido en la sentencia SU 140 de 2019, también lo es,
que no se aportaron medios probatorios que establezcan con total certeza la
dependencia econdémica de la compafiera permanente respecto del
pensionado, ya que si bien sc allegaron unas declaraciones extra juicio,
también lo es. que de las mismas se exirac que sus declaraciones

establecidas en un formato, que no genera veracidad en sus declaraciones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decision de primer grado fue adversa a las pretensiones del
demandante, se dispone asumir el grado jurisdiccional de consulta, en los

términos del articulo 69 del C.P.T. y S.S.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que el
demandante en condicién de beneficiario del régimen de transicidn, le fue
reconocida pensién de vejez en forma directa por el Instituto de Seguros

Sociales mediante la Resolucion N° 024362 del 2011, con fundamento en el
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Acuerdo 049 de 1990; el problema juridico a resolver en esta instancia esta
relacionado, con determinar si hay lugar al rcconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento
de su exigibilidad, asi como, proceder con el estudio del medio exceptivo de

la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la sublicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criteric alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decision se habia abordado el analisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; la Sala en forma mayoritaria rectifica su postura para en su
lugar, adoptar el criterio sentado por la H. Corte Constitucional en tanto al
margen del aspecto formal se acogen los razonamientos de fondo, los que
por demas se soportan en un profuso analisis de la jurisprudencia existente
en punto al régimen de transicion. Al punto se sefiala en la referida

decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promuigacion de o Ley 100 de 1993 ¢f
sistema de pensiones hasta enlonces vigente sufrio unda transformacion sustancial
cuyo cardcter exigio el estublecimiento de un regimen de transicion que regulara
la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reempluzé (supra 2.10). Se
insiste en que esta transicion legislativa partio de la buse ae gue si hien ¢l
legislador tenia la jacultad de ransformar ei sistema de pensiones, el cumbio
inherente a tal mutacion no podia afectar desproporcionadamente a uguellas
personas que ya se hubieren hecho a dercchos pensionales de vejez o, mas
especialmente, a una expectativa legitima, de corto plazo sobre (os requisitos gue
debian cumplir para acceder a dicha pension en lus condiciones previstas por el
régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiecre existido la deroguiorio erganica del sisicma
pensional anterior o la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever o

régimen de transicion cuvo objeto conmsistié en esiublecer un mecanismo pura
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valorar las expectativas de las personas que, nu habicndo (odavia llegado «
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensionul anterior, se enfreniuban
a un frascendental cambio normative que podia aiectar si proyvecto Jde vida en el
mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la situacion de aquellos gue
se hallaban al inicio de su vidu. No sin razon, segiin lu jurispradencia. uno de los
prepositos de los regimenes de framsicion legul o o de ‘sabvaguardor las
aspiraciones de quienes estin cerca de acceder o un derecho especifico de
conformidad con el régimen auterior’ (Enfusis fuera de texto): ¢, en palubrus
recientes de la Corte que refieren puntualmente al cuso sub examine: el régimen
de transicion busca primordialmente evitar que guicnes (eniun a la entrada en

vigencia de lu Ley 100 de 1993, una legitima expeciutiva de acceder en i corto

plaze_a la pension de vejez, dejen de tener acceso a lu misma por nuevas

condiciones v requisitos consagrados en la normativa gue onro a regir. Asi gue
protege, en primer lugar, el acceso a lu pension manteniendo los requisitos
previamente consagrados (edad y tiempo de servicios o semanas cotizadus) 1
ademds, una garantia minima de continuidad en o que se esperaba recibir, evio

es, el monto de lu pension.”’

3.2.8. Con dicho proposito, Tu Ley 100 de 1993 dispuso la ulractividad de imos
determinados aspectos del sistema pensional anterior. para ciertus personas y por
cierto tiempo, protegiendo lus expectativas legitimus de tules personas en itunto
éstas se refirieran exclusivamenie a la adguisicion del derecho a la pension. Lu
Ley 100 previo enfonces gque dalgunas normas del sisiema pensional anierior
conservaran su vigencia, solamenie para algunus personus gue el legislador
concibio como susceptibles de haber ya adguirido nna expecrativa legitima en
cuanto a las caracteristicas de 'a pension que eventuulmente wdquirivian en un

mediano plazo.

3.2.11. En suma, si cupicre dudu sobre la derogatoria orgdnica gue, por viriud de
la expedicion de la Ley 100, sujricron los incrementos que en s momento previo
el articulo 21 del Decreto 738 de 1990, tal derogutoriu se cnconiruria confirmadu
con la consagracion de un réginen de transicion gque se disefié para proteger lus
expectativas legitimas exclusivamente respecto del Jderecho a lu pension. pero que
no llegd a extenderse a derechos extra pensionules accesorios de dicha pension,
mas aun cuando -como sucede con los incrementos que prové el articulo 21 del
Decreto 738 de 1990 no fueron dotados de una naturaleza pensional por cxpresa

disposicion del subsiguiente articulo 22 ibid.
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3.2.12. La cluridad de lo atras expuesto no se opone a que lu Corte expligue lus
razones por las cualey resulta inadmisible cualquicr areumeniacion dirigidu
apovar la vigencia del referido articulo 21 del Decrero 738 de 1990 con
Jundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefialo que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientrus perduren las cuaisa

que les dieron origen’”.

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos por
el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —¢sio es, lus incrementos “por
el conyuge o compafiero o compaiiere del  heneficiario  gque  dependa
economicamente de éste y no distiute de una pension - corvesponden ¢ uno de los
aspectos del antiguo sistema de seguridad sociul que el Legisiador abandon’ por
no adecuarse 2 los ideales de justicia contempordneos (ver jurisprudencia citada

en supra 3.1.3.), a que st pertenece la nocion de economiu de cuidudo,

En efecto, en desarrollo de la obligacion de adopiar unu perspeciiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente ¢n procura de hacer efectiva
la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho sociu/mente notorio la Corte
es consciente de que los conyuges o compafieros permunenies de que raia el
literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 mayoritaricmenie corresponden
a los integrantes femeninos de la pareja fumiliar. Cileriamente, aungie en
Colombia el acceso a un empleo formal por parie de las mijeres es relutivamente
bajo respecto de dicho acceso por parte de los hombres, los nivelos de empieo
generales si varian significativamente entre ambos sexos, favoreciendo o los

hombres respecto de las mujeres en una relacion de ~ 4% 0 51% para 2017[173].

La anterior siiuucion es consecuencia de una pluralidad de fuctores que no estan
necesariamenie asociados a la condicion femeninu pero yue < fivorecen mayores
indices de empleo formal por parte de la poblacién masculinea, con ol consecuente
mayor Indice de cotizacion masculing al sistema de seguridud social pensional.
Por el contrario. una gran purte de las mujeres se desempeia en lubores
asociadas a la cconomia del cuidado; esto es. segin lu definicion del articulo 2°
de la Ley 1417 de 2010, lu econumia que corresponde "l trabajo no remunerado
que se realizu en el hogar, relucionado con mantenimiciaro de lu vivienda. los
cuidados a otras personus del hogar o la comunidud y el mantenimienio de la
Juerza de trabujo remunerado. (...)". De hecho. de acuerdo con lu Cuentu Satélire
Economia del Cuidado elaborude por el DANE en cumplimicnto o la referida

Ley 1413 de 2010, para 2013 “la contribucion no remumerada de las mujeres
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alcanza 16,3% del PIB v lu de los hombres 4, 1%, situacion que refleja el uporie

diferenciol de unas y otros”.

En vista de lo anterior, se observa gue los incrementos provisios en ol literal by del
articulo 21 del Decreto 738 de {990 fueron disefiudos para ser mayoritariamente
aplicables a lus pensiones de los miembros mascilinos de la pureja fumiliar, sin
que existiera norme alguna g efectivamente le permitiery w loy Intcgrainies
femeninos de dicha pareju el directo usufrucio, incidencia o inversion de los
recursos provenientes de dicha pension, mds gravemente, cuundo la economia del
cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar. Eo decir, el diseiio
legislativo de los incrementos pensionales de marras favorece la discriminacion
de la mujer que, con su aporte « la economia del cuidado, 1uvo una participacion
mds que relevante en el sostenimiento del hogur, ru-dn mds que suficiente pura
que la Corte considere gue tal norma debe ceder unie vrras nids acordes a lu vida
social contempordnea como parcialmente lo regulu la pension fumiliar que
consagra la Ley {3550 de 2009 o eventualmente, pucd: desarroflur ol Legisiutivo

con fundamento en la @ltima parte del inciso 11 del articulo 48 saperior.

Lo expuesto nasta el momento es suficiente para que lu Corte no vucile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Lev 100 de 1993, los incrementos
previstos por el articulo 21 del Decreto 758 av 1990 desuparecieron del mundo

Juridico y solo conservan efectos ultractivos para aguellos que sz hicieron a ellos

s

durante la vigencia de los mismos. '

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
considera la Sala. que no es procedente acceder al reconocimiento de los
incrementos pensionales deprecados, en tanto, como se advirtio, si bien al
demandante se le reconocio la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo
049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacion dal régimen de transicion, el
que tal como lo dice el criterio jurisprudencial en cita no se previé para los

incrementos pensionales por persona a cargo.

En las condicicnes analizadas, no resta mas que confirmar la determinacion
adoptada por el servidor judicial de primer grado, pero por las razones

expuesias.
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Hasta aqui el analisis de la Sala, sin costas en las instancias, dada la
absolucion efectuada por el fallador de primer grado frente a dicho

concepto y al estudio integro de la decision.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Replblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en la presente
sentencias. SIN COSTAS en primera instancia, ni en el grado jurisdiccional

de consulta. NOTIFIQUESE V CUMPLASE.

\

oY, z

LILLY;‘OLANDA VEGA BLANCO /.J

Magistrada sl

-

g,

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJA C/@FQ
Magistrado Sl
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05 018 2017 00443 01. Proceso
ordinario de Abelardo Enrique Zambrano Sinchez contra
Compaiiia de Seguridad y Vigilancia Azimut Ltda. y otros

(Apelacion Sentencia)

En Bogoté D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la sentencia
proferida por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 8 de
abril de 2019.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con
la sociedad demandada, desde el 6 de marzo de 2011 hasta el 28 de
noviembre de 2016; se condene a los demandados en forma solidaria al
reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, vacaciones, la indemnizacién moratoria, la sancion por no

consignacién de cesantias y el pago de aportes a seguridad social.
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Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que prestd servicios
personales para la sociedad demandada como Director de Recursos
Fisicos desde el 27 de julio de 2010 hasta el 4 de marzo de 2011, vinculo
que finalizd por su renuncia y respecto del que se le liquidaron sus

prestaciones sociales.

Indic6 que el 6 de marzo de 2011 se vinculé con la demandada para
desempefiar el mismo cargo y prestd sus servicios personales hasta el 28
de noviembre de 2016, fecha para la cual percibia como contraprestacion

por sus servicios la suma de $2°500.000,00 mensuales.

Sefialé que la labor encomendada fue ejecutada de manera personal
atendiendo las instrucciones de la demandada, cumpliendo un horario y
las mismas funciones que en el contrato inicial, pero en el segundo
vinculo no se suscribié ningan contrato y la demandada se limito a

cancelar el salario, mas no asi las demds acreencias laborales.

Una vez notificados los demandados dieron respuesta a la demanda en
oposicion a las pretensiones. La sociedad demandada no acepta la
existencia del vinculo laboral que se reclama, aduce al efecto que el
demandante se vinculé mediante un acuerdo que consistia en la

prestacién de un servicio que ya conocia y que podia desarrollar sin el

cumplimiento de un horario. Propuso en su defensa las excepciones de

cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

Los demandados Lina Marfa y Andrés Mauricio Chacon Delgado, Elsie
Nathalia y Manuel Alfonso Espitia Blanco y Manuel José Espitia Sotelo;
en escritos separados, adujeron en sintesis que, si bien son accionistas de
la sociedad demandada y hacen parte de la junta directiva, desconocen la
contratacion del personal de la misma. Propusieron en su defensa la

excepcion de prescripcion.
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El aguo declaré la existencia de la relacién laboral reclamada y condend
en forma solidaria a los demandados al reconocimiento y pago de las
acreencias laborales reclamadas que no se encontraban afectadas por el

fendmeno prescriptivo.

Conclusién a la que arribd al considerar en esencia que acreditada la
prestacion personal del servicio por parte del demandante la parte
demandada no desvirtué la presuncion establecida en el articulo 24 del
C.S.T.; asi mismo indicé que dada la condicién de socios de las personas
naturales de la persona juridica demandada eran solidariamente

responsables.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte
demandada, interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita el recurrente se revoque la determinacién acogida por el servidor
judicial de primer grado, para lo cual aduce en esencia que el juez de
primer grado no dio el valor probatorio que cada una de las pruebas

ameritaba.

Aduce al efecto, en relacion con la valoracion de documentos, que el juez
laboral debe tener como un hecho cierto el contenido que se exprese en
cualquier constancia sobre temas relacionados con el contrato de trabajo,
puesto que no es normal que una persona falte a la verdad y de razon de
la existencia de elementos que comprometen su responsabilidad
patrimonial; por lo que se debia tener en cuenta la certificacidon que en tal
sentido se expidié a solicitud del demandante, en la que se da cuenta de

la existencia de un contrato de prestacion de servicios.
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De otra parte, aduce que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha ensefiado que la existencia de un horario no es determinante para
establecer la existencia de un contrato de trabajo, cuando del analisis de
otros medios probatorio es posible establecer la prestacion de servicios y
que en tal sentido puede existir coordinacion de actividades entre los
contratantes que le impone al contratista someterse a la condiciones del
contratante, que puede incluir el cumplimiento de un horario, asi como
una serie de instrucciones sin que ello configure el elemento

subordinacion.

Sostiene que el primer contrato finaliz6 por determinacion del
demandante quien adujo problemas familiares y falta de tiempo para
atenderlos, y que fue por ese motivo que se llegd a un comun acuerdo de
cambiar la modalidad del contrato para que el demandante tuviera las
facilidades de atender sus coniratiempos y el vinculo se pudiera
desarrollar bajo la modalidad de prestacion de servicios; en virtud del
cual no cumplia horarios, se ausentaba cuando lo queria, no firmaba

planilla de asistencia y no trabajaba los sabados.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo andlisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si
entre las partes existi6 una relacion de caracter laboral, y de ser asi, si la
declaratoria de la excepcion de prescripcion se ajusta a los presupuestos

normativos.

Fn las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta

Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
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23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribuciéon o salario, y la dependencia o
continuada subordinacidn, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para ¢l empleador el poder imperativo
y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucién de la labor.

Ahora bien; cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y serd en consecuencia a la parte demandada, si se
opone a su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se
estructuran los elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra,

para desvirtuar dicha presuncion.

En tal sentido, como quiera que no fue objeto de discusion entre las partes
la prestacién personal del servicio por parte del demandante a favor de la
sociedad demandada entre el 6 de marzo de 2011 y el 28 de noviembre de
2016; tal como lo indico el servidor judicial de primer grado, resulta
procedente la aplicacion de la presuncidn que establece el articulo 24 del
C.S.T., lo que de contera supone que corresponde analizar los demas
medios de conviccidn a efectos de establecer si la misma se encuentra o no

desvirtuada.

Aduce al respecto el recurrente que no se le dio el valor probatorio que

correspondia a la certificacién que expidi6 la sociedad demandada en el

! Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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afio 2015 a solicitud del demandante y en la que se indicé que el vinculo

que unia a las partes era el de un contrato de prestacion de servicios.

Al efecto considera la Sala que si bien a folio 21 del expediente obra
constancia expedida por el Sub- Gerente General de la sociedad
demandada en la que se indica que el vinculo que la unia con el
demandante era de prestacion de servicios, lo cierto, es que contrario a lo
que plantea el recurrente, tal medio de conviccion no permite por si solo
establecer que el vinculo en virtud del cual el demandante presté servicios
a la sociedad demandada no era de caracter laboral; pues ello no solo
permitiria que se permitiera a la parte demandada fabricar su propia prueba,
sino que apareja el desconocimiento del principio de primacia de la
realidad sobre las formas que establece el articulo 53 de Nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, aun cuando no desconoce la Sala que la Maxima Corporacion
de Justicia Laboral tiene un criterio pacifico en relacion con el valor
probatorio de las certificaciones laborales, el mismo no es aplicable al
asunto en tanto que en la constancia aportada precisamente se desconoce el
vinculo laboral, luego no resulta procedente la aplicaciéon del referido

precedente.

En efecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la

sentencia 34.393 del 24 de agosto de 2010 sefialo:

“Frente a la valoracién de esta clase de documentos, la Corte se pronuncié en
sentencia del 8 de marzo de 1996 radicado 8360, reiterada en casacion del 2 de
agosto de 2004 radicacidn 22259 y mds recienfemente en decision del 23 de
septiembre de 2009 radicado 36748, oportunidad en la cual puntualizo:

(...} El juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo que se
exprese en cualquier constancia que expida el empleador sobre temas
relacionados con el contrato de trabajo, ya sea, como en este caso, sobre el
tiempo de servicios y el salario, o sobre ofro tema, pues no es usual que una

persona falte a la verdad y dé razon documental de la existencia de aspectos tan
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importantes que compromelten su responsabilidad patrimonial o que el juez
cohoneste este tipo de conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razén, la
carga de probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su
cuenta y debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de manera
que, para destruir el hecho admitido documentalmente, el juez debiera acentuar
el rigor de su juicio valorativo de la prueba en contrario y no afenerse a la

referencia genérica que haga cualquier festigo sobre constancias falsas de
tiempo de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de la relacion
laboral...”.”

Del criterio jurisprudencial en cita, se advierte que la maxima Corporacion
del Trabajo, lo que privilegia es el reconocimiento de la existencia del
vinculo laboral y las condiciones en que se desarrolla por parte de quien se
reclama la condicién de empleador; empero se reitera, en el asunto ocutre
lo contrario, esto es, que la constancia expedida se desconoce el referido

vinculo.

En relacién con la prueba testimonial, advierte la Sala que se
recepcionaron las declaraciones de Catherine Valencia Sepulveda, quien
refirid tener una relacidn cerca al demandante en condicion de
proveedora de la sociedad demandada, y de Gloria Calderdén Clavijo y
Olga Lucia Vaquero Santa, quienes ostentan la condicién de empleadas

de la sociedad demandada.

La deponente Catherine Valencia Sepulveda afirma que visitaba la
empresa demandada de una a dos veces por semana en distintos horarios,
en condicion de representante legal de una empresa proveedora de
insumos, que siempre mantenia un contacto directo con el demandante a

quien afirma siempre veia en las instalaciones de la demandada.

Gloria Calderon Clavijo, Directora de Gestion Humana desde el afio
2012, afirmé que conocié al demandante en condicién de Director de
Recursos Fisicos, servicio que inicialmente prestd en virtud de un

contrato de trabajo y posteriormente de prestacion de servicios; indico
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que a pesar de que el demandante tenia asignado un espacio fisico, no

cumplia horario y tampoco firmaba la planilla de asistencia.

En similar sentido, la deponente Olga Lucia Vaquero Santa, quien
ostentd la condicion de Auxiliar Contable, indicé que conocio al
demandante en condicion de Director de Recursos Financieros,
inicialmente mediante un contrato de trabajo y posteriormente mediante
un contrato de prestacion de servicios, que las funciones que desempefio
en virtud de uno y otro vinculo eran las mismas, y que ademds tenia el
mismo espacio fisico asignado, indicd que debia desplazarse a la empresa
para prestar el servicio pero que no cumplia un horario ni suscribia la

planilla de ingreso y salida.

Del analisis conjunto de las anteriores declaraciones, contrario a lo que
considera el recurrente, a juicio de la Sala no es posible establecer que el
demandante en efecto presté servicios personales en virtud de un vinculo
distinto a una relacion laboral a partir del afio 2011; pues de acuerdo con
el dicho de las deponentes dimana en forma clara que el demandante
prestaba servicios personales en las instalaciones de la demandada, y aun
cuando las deponentes que ostentaban la condicion de empleadas de la
demandada sefialan que el accionante no cumplia un horario de trabajo,
tal circunstancia no permite concluir que la labor la ejecutaba de forma

auténoma e independiente.

En efecto, si bien el cumplimiento de un horario en determinadas
circunstancias puede ser considerado un hecho indicador del caracter
subordinado con que se presta el servicio, especialmente cuando ella
deviene de la potestad con que cuenta el empleador de impartir ordenes;
no es menos cierto que la ausencia de cumplimiento de un horario no
permite por si solo desvirtuar el caracter subordinado con el que se presta
el servicio, carga probatoria que se encontraba en cabeza de la

demandada.
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Aunado a lo anterior, tampoco puede pasar desapercibido para la Sala el
hecho de que el demandante ejecutara las mismas actividades que tenia a
su cargo cuando estaba vinculado mediante un contrato de trabajo entre
los afios 2010 a 2011; y si bien el recurrente aduce que fue en
consideracién a las circunstancias personales del demandante que se
cambiaron las condiciones del vinculo; lo cierto es que no existe dentro

del plenario medio de conviccion que de cuenta de dicha situacion.

En las condiciones analizadas, analizados los motivos de inconformidad
expuestos por el recurrente, no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacion que adopté el servidor judicial de primer grado. Sin costas

en esta instancia.

DECISION:

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

la sentencia de primera instancia. COSTAS. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

{ 4
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VASQUEZ SARMIENTG-
Magistrada /
\Jf C[ c\ =} l ) r

LILLY OLANDA VEGA BLAN C’O)
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 019 2018 00027 01. Proceso Ordinario
de Clara Stella Triana Ramirez contra Colpensiones. (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por los apoderados de las
partes, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada, en los aspectos no recurridos; frente a la sentencia proferida el

13 de agosto de 2020, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité6 la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que es beneficiaria del régimen de transicion,
se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de vejez
a partir del 10 de mayo de 2012, de conformidad con lo que establecen los
articulos 13 del Acuerdo 049 de 1990 y 7° de la Ley 71 de 1988; asi como
los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
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Como fundamento de las pretensiones sefialé basicamente que nacid el 10
de mayo de 1957, que reline un total de 1.245 semanas de cotizacion por
cuenta de los servicios que presté a la Escuela Ramirez Montufar, la
Universidad Nacional, el Instituto Pedagdgico Arturo Ramirez Montufar y

el Colegio Estrada de Maria Auxiliadora.

Indico que el 18 de octubre solicitd a la demandada el reconocimiento de la
pension de vejez, pero que ésta mediante la Resolucion GNR 305551 DEL
18 de noviembre de 2013, negd el reconocimiento de la referida prestacion
arguyendo que se habia reconocido en su favor pension de jubilacion por

parte la Fiduciaria la Previsora.

Sefialé que interpuso recurso de apelacion en contra del acto administrativo
mediante el que se le negé el derecho pensional, pero que mediante
Resolucion GNR 43737 del 18 de febrero de 2014 se confirmd la resolucion

recurrida.

Adujo que la pension de jubilacion a la que hace referencia la demandada,
le fue otorgada por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, la cual se cancela con fondos de la Secretaria de Educacion de
Bogota y que en razon a ello, se encuentra ante dos prestaciones totalmente

diferentes.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la accion oportunamente,
en oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que la pensién
de vejez pretendida por la demandante es incompatible con la pension de
jubilaciéon que le reconocid el Fondo Nacion de Prestaciones del Magisterio
a partir del 11 de mayo de 2012; maxime cuando de acuerdo con el articulo

128 de la Constitucidon Politica nadie puede percibir doble ingreso que
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provenga del tesoro publico. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacién, inexistencia del derecho de

intereses moratorios, cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion.

La aquo condeno a la demandada al reconocimiento y pago indexado de la
pension de vejez de acuerdo con la Ley 71 de 1988 a partir del 10 de mayo
de 2012, en cuantia inicial de $1°460.888,69 en 14 mesadas al afio; y la
absolvié de las demas pretensiones de la demanda. Conclusién a la que
arribé al considerar en esencia que de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 la pension de jubilacién reconocida a
favor de la demandante como docente del magisterio es compatible con la
prestacion pretendida, de la que considerd se encontraban reunidos los

requisitos para su reconocimiento.

Inconformes con la anterior determinacién los apoderados de las partes

interpusieron recurso de apelacion, los que fueron concedidos en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la parte demandante se opone a la determinacion adoptada

en relacién con la procedencia de los intereses de mora, de acuerdo con lo que
al efecto establece el articulo 141 de la Ley de 1993 y del articulo 4° de la Ley
700 de 2001.

Aduce en tal sentido que la demandada acudié a un argumento alejado de lo
que se encuentra establecido legalmente y por la jurisprudencia,
transgrediendo los derechos pensionales de su mandante; desatencion que

afirma no se puede excusar.
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Por su parte el apoderado de la entidad demandada, solicita se revoque en su
totalidad la sentencia de primer grado; en consideracion a que a su juicio la
prestacion de vejez que la demandante disfruta actualmente es incompatible
con la pensién que se reconocio en su favor; de acuerdo con lo que al efecto
establece el Decreto 1278 de 2002, la Ley 4 de 1992 en su articulo 19 y el
articulo 17 de la Ley 549 de 1999.

Afirma que conforme lo establecido en el ultimo precepto en cita seria el
magisterio quien tendria que solicitar la devolucién de los tiempos cotizados a

favor de ia demandante.

De otra parte, aduce que de confirmarse la determinacién relativa al
reconocimiento de la prestacién de vejez solicita la misma se reconozca en 13

mesadas, en tanto la pensién se causo con posterioridad al Acto Legislativo 01
de 2005.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, la Nacion ostenta la condicion de garante, acorde con lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir su conocimiento en el grado

jurisdiccional de consulta en los aspectos no recurridos.

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

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

En virtud del tramite de los recursos de apelacién, asi como el grado
jurisdiccional a favor de la entidad demandada, corresponde a la Sala
determinar, si resulta procedente el reconocimiento de la pension de vejez a
favor de la demandante, a pesar de que se reconocid en su favor pension de
jubilacién en condicion de docente del Magisterio; y de ser asi, determinar
el nimero de mesadas en que se debe reconocer y si respecto de la misma

procede el reconocimiento de intereses de mora.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes y se encuentra acreditado que el Fondo Nacional del
Magisterio — Secretaria de Educacién de Bogota, reconocié a favor de la
demandante pension de jubilacion con ocasién a los servicios que prestd
como “docente de vinculacion Nacionalizado” por mas de 20 afios en el
IED Antonio Narifio; asi como tampoco lo es el hecho que la demandante
acumula un total de 69,86 semanas en el régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, ni que presto servicios
como Docente en la Universidad Nacional de Colombia. Aspectos que por

demas se corroboran con la documental visible a folios 19 a 34 y 42 a 43.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta a la
compatibilidad entre el derecho pensional reconocido a favor de la
demandante como Docente del Magisterio y la prestacion de vejez que
reclama a través del presente asunto; es del caso tener en cuenta, que la
pensién de jubilacién que reconocié la Secretaria de Educacion del Distrito
y que se encuentra a cargo del Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del

Magisterio, no hace parte del Sistema Integral de Seguridad Social, sino de
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uno de los denominados régimen exceptuados, por asi preverlo el articulo

279" de la Ley 100 de 1993.

En tal virtud, no resultan de recibo los argumentos que expone el apoderado
de la entidad demandada para oponerse al reconocimiento de la pension de
vejez, pues el derecho pensional que le fue reconocido a la accionante como
Docente, no hace parte del sistema general de pensiones que introdujo la
Ley 100 de 1993; criterio que se acompasa con aquel vertido por la méaxima
Corporacién de Justicia Laboral entre otras en sentencia SL451-2013, en
donde acerca de la compatibilidad de las prestaciones reconocidas en los
regimenes exceptuados, con aquellas derivadas del sistema general de

pensiones adoctriné:

“En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del
Sistema Integral de Seguridad Social, al compds de lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba vdlido
prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales y, por virtud
de ello, adquirir una pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar una posible
pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con la posibilidad de
que dichos aportes fueran trasladados al régimen de ahorro individual

con solidaridad, a través de un bono pensional.”

De conformidad con el criterio expuesto, el que por demas fue reiterado por
la misma Corporacion en sentencia SL4117 de 2020, ningin reproche
merece a la Sala la conclusion a la que arribé la servidora judicial al
concluir que la pension de jubilacion que percibe la demandante es

compatible con la pension de vejez que establece la Ley 71 de 1988; motivo

1 ARTICULO 279. EXCEPCIONES. Asi_mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio. de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida..
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por el que la Sala se adentra en el andlisis del cumplimiento de los

requisitos de la misma por parte de la demandante.

Con tal proposito corresponde a la Sala tener en cuenta que en tanto la
demandante nacié el 10 de mayo de 1957, en principio es beneficiaria del
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
pues para su entrada en vigencia tenia mas de 35 afios de edad; y que en
virtud del mismo le es aplicable la Ley 71 de 1988, pues se encontraba
prestando servicios como Docente en una universidad publica, los que sea
dicho de paso no fueron tenidos en cuenta para el reconocimiento de la
pension de  jubilacién por parte del magisterio; y ademas acumula

cotizactones al Instituto de los Seguros Sociales.

Ahora, en la medida que con ocasion a la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional y entre ellos,
establecié en su pardgrafo transitorio numero 4 un limite temporal a la
vigencia del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, al
seflalar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo para
quienes a la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el 29 de
julio de 2005 hubieren acumulado por los menos 750 semanas de cotizacion,
pues para este grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el afio 2014;

corresponde determinar si la demandante conserva o no la condiciéon de

beneficiaria del régimen de transicion.

Con tal proposito se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en
el articulo 7° de la Ley 71 de 1988, las mujeres pueden acceder al
reconocimiento de la pension de vejez en €l establecida con 55 afios de edad y
20 afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o
varias de las entidades de prevision social y en el Instituto de los Seguros

Sociales.
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En el caso bajo estudio, se advierte que de acuerdo con el reporte de semanas
cotizadas expedido por la entidad accionada, la demandante acumula ante
Colpensiones un total de 69,86 semanas, a las que corresponde adicionar el
periodo comprendido entre el 31 de octubre de 1979 y el 31 de octubre de
2001 a la Universidad Nacional de Colombia, periodo éste ultimo que fue

cotizado a la Caja de Prevision Social Universidad Nacional.

En consecuencia, descontando los periodos simultaneos la accionante
acumula un total de 1.163,85 semanas, de las cuales contaba con 1.135,72
semanas para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, y en
tanto cumplié los 55 afios de edad el 10 de mayo de 2012; ningln reproche
merece a la Sala la determinacion que acogio la servidora judicial de primer
grado al reconocer la prestacion de vejez en condicidon de beneficiaria del

régimen de transicion.

En lo que respecta al monto del derecho pensional, se advierte que la
determinacién de la aquo se ajusta a los presupuestos que establecen los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, méas no asi en lo que respecta al
numero de mesadas en la medida que el derecho pensional se causé con
posterioridad al 31 de julio de 2011, fecha limite establecida en el Acto
Legislativo 01 de 2005, para el reconocimiento de la denominada mesada
14; razon por la que se modificara en este aspecto la determinacioén acogida

por la servidora judicial de primer grado.

En punto a la responsabilidad de la entidad accionada en el reconocimiento
de la prestacion de vejez, es del caso tener en cuenta, que a pesar de que el
articulo 10 del Decreto 2709 de 1994, establece que la pensién de jubilacién
por aportes debe ser reconocida “por la ultima entidad de prevision a la que se

efectuaron aportes, siempre y cuando el tiempo de aportacion continuo o
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discontinuo en ellas haya sido minimo de seis (6) ahos. En caso contrario, la
pension de jubilacion por aportes serd reconocida y pagada por la entidad de
prevision a la cual se haya efectuado el mayor tiempo de aportes” y que en el
asunto la demandante no cumple ninguno de dichos supuestos; también es
cierto que, la Alta Corporacién del Trabajo, teniendo en cuenta la unidad del
sisterna de seguridad social en pensiones, en la sentencia SL18.611 de 2016

adoctrino:

“...slendo el sistema el que debe responder por la pension, pierde
importancia determinar a cudl entidad le corresponde resolver sobre su
reconocimiento y efectuar el pago de las mesadas, eso si sin perder de vista
que por razones de orden ldgico y prdctico, y como lo ensefia el articulo 10
del Decreto 2709 de 1994, conviene que el reconocimiento de la pension y el
pago directo de las mesadas corresponda a la ultima entidad de seguridad
social a la que se realizaron aportes, que serd la que se encargue de
recaudar los recursos aportados a otros entes de la misma naturaleza, en
beneficio de la salud financiera de aquella y del sistema mismo, empero sin
que sea conditio sine quanon el tiempo de permanencia exigido en el
precepto reglamentario recién citado, entre otras razones porque se frata de
un asunto de orden meramente administrativo, al que no se le puede dar
mavor trascendencia que al derecho sustancial de que estd asistido el

demandante.

Y respecto de la norma juridica recién citada se encuentra vigente, debe
admitir la Sala que su consagracion no reporta ningun beneficio al usuario
ni a la integralidad del sistema, de suerte que conforme a los principios de
eficiencia y eficacia, en casos como el examinado, la pension de jubilacion
debe ser reconocida y pagada por la iltima entidad a la que el afiliado
realizé cotizaciones, sin importar el tiempo cotizado, desde luego, sin
perjuicio de que esta obtenga el pago del cdlculo o reserva actuarial a que

haya lugar.™
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En lo que respecta a la procedencia del reconocimiento de intereses de
mora, aspecto objeto de inconformidad por la parte demandante, es del caso
sefialar que de conformidad con la interpretacion constitucional vertida en
sentencia C-601 de 2000 que declaré la exequibilidad del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, dichos emolumentos aplican a las pensiones que tienen
como origen el fendmeno laboral de la jubilacién, la vejez, la enfermedad o
la sustitucién por causa de muerte, que se presente a partir del 1° de abril de
1994, sin importar su fuente legal de reconocimiento; criterio que acogio la
méxima Corporaciéon de justicia laboral en la sentencia SL1681 del 3 de
junio de 2020, de manera que no es de recibo para la Sala el criterio que al

respecto expuso la juez de primer grado.

En cuanto al momento de su causacidn, valga puntualizar que, es del caso
recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, el pago de los mismos est4 concebido en relacién con Ja mora en el
pago de las mesadas pensionales, lo que significa que su reconocimiento
pende del retardo en que incurra la entidad pagadora en la no cancelacién
oportuna de la prestacion a la que legalmente se tiene derecho, pues su
objeto es precisamente que una vez se solicite el derecho por parte de su
titular y se verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el responsable
u obligado la reconozca y pague dentro del término legalmente establecido
a efectos de no causar al aspirante a pensionado un verdadero perjuicio por
la tardanza injustificada de la entidad de pensiones; sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la entidad administradora cuenta con un término para
resolver la peticion, de modo que los intereses solamente empiezan a

causarse si el pago se hace por fuera de aquél plazo.

Trasladando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, en razén a
que de acuerdo con la Resolucion GNR 305551 del 18 de noviembre de
2013, el derecho pensional fue reclamado el 18 de octubre de 2012, y para
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esec momento la demandante ya reunia los requisitos para el reconocimiento
de la prestacion de vejez, resulta procedente el reconocimiento de los
intereses de mora a partir del 19 de febrero de 2013, en la medida de la

causacion de cada una de las mesadas pensionales.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcién de prescripcidn, no
merece reparo alguno a decisidn que acogio la servidora judicial de primer
grado en la medida que la demanda se presenté vencido el término trienal
que establece el articulo 151 del C.P.-T. y S.S. una vez se habia
interrumpido, ello en cuanto el derecho se reclamé el 18 de octubre de
2012, la demandante se notifico del acto administrativo mediante el que se
resolvieron los recursos el 26 de febrero de 2014 y la demanda se presenté
tan solo hasta el 19 de diciembre de 2017, de manera que tanto las mesadas
pensionales como los intereses de mora causados con anterioridad al 19 de

diciembre de 2014 se encuentran prescritos.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia ante la

prosperidad de los recursos.

DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia recurrida,
unicamente en el sentido de reconocer el derecho pensional en 13 mesadas

al afio, de acuerdo con las razones expuestas.
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SEGUNDO.- REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia recurrida en
cuanto absolvié a la demandada del reconocimiento y pago de intereses de
mora, para en su lugar, CONDENAR a la demandada a su reconocimiento
en los términos previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir
del 19 de diciembre de 2014 en la medida de la causacion de cada una de

las mesadas pensionales.

TERCEROQO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida, pero por

las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

/
A
C— " ). PR & \/
LILLY\’YOLANDA VEGA BLANEO
Magistrada ’

PR

LUIS AQUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 020 2017 00793 01 Demandante Josué
del Carmen Higuera, Luis Hernando Gémez, Omar Humberto Revelo
Ceballos y Ronald Bari Calceto Osorio contra General Motors Colmotores

S.A. (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima
de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto
806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de las
partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de

Bogota, el dia 21 de enero de 2019.

AUTO

Previo a resolver el recurso de apelacion interpuesto, procede en primer término
la Sala a resolver la solicitud de terminacidén del proceso elevada por el

demandante Josué del Carmen Higuera y su apoderado.

Al respecto recuerda la Sala, que de conformidad con los articulos 314 y 315
del Cédigo General del Proceso, solo es necesaria la solicitud de la parte
demandante para dar tramite a una solicitud de desistimiento por ser éste un acto
de voluntad de quien promovio la accién; de manera que para su aceptacion, no

se requiere de requisitos adicionales a los contemplados en los citados articulos.
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En consecuencia y atendiendo a la solicitud que presenta el apoderado de la
parte actora coadyuvado por su mandante Josué del Carmen Higuera, la Sala
acepta el desistimiento de las pretensiones de la demanda y continia con el

tramite del recurso de alzada en lo que respecta a los demas demandantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
{
_ 753
LUCY STELLAVASQUEZ SARMNENTO
Magistrada

’ T
*—/—w C;L/aq\dg ./

LILLY YOLANDA VEGA BLAN >
Magistrada T

LUIS AGUSTIN VEGA:XRVAJAL
Magistrado

De acuerdo con lo anterior procede la Sala a resolver los recursos de apelacion
interpuestos en relacidn con los motivos de inconformidad expuestos frente a la
determinacién que acogid el servidor judicial de primer grado en relacion con
los demandantes Luis Hernando Goémez, Omar Humberto Revelo Ceballos y

Ronald Baru Calceto QOsorio.
ANTECEDENTES

Solicitaron los demandantes mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia y vigencia actual de un contrato de
trabajo con la demandada, se condene a esta Ultima al pago de la diferencia

indemnizatoria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 de la Convencion




i

T_L"_' Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-020-2017-0079301. Proceso ordinario de Josué del
Carmen Higuera y otros contra General Motors Colmotores S.A. (Apelacién Sentencia)

Colectiva de Trabajo suscrita entre la demandada y la organizacion sindical

SINTRAIME.

Como sustento de sus suplicas afirman en lo sustancial, que se encuentran
vinculados laboralmente con la demandada, la que reconocié en su favor
indemnizacion, de acuerdo con la pérdida de capacidad laboral que presentaban,
en aplicacion de lo establecido en el articulo 86 de la Convencién Colectiva de

Trabajo suscrita con la organizacién sindical SINTRAIME.

Sostienen que a pesar de que se les reconocio el referido derecho extralegal, el
monto que les fue reconocido no corresponde con lo acordado
convencionalmente, al no tener en cuenta para el efecto lo establecido en el
Decreto 2644 de 1994, a pesar de que en el afio 2008 la demandada si lo tuvo

en cuenta en el caso del trabajador Nelson Ortegdn Rubio.

Una vez notificada, la sociedad demandada dio respuesta a la accion a la accion
en oposicion a la pretension relativa al reajuste de la indemnizacion
convencional por accidente de trabajo o enfermedad profesional al considerar
en esencia, que para liquidar el referido derecho se acordd expresamente tener
en cuenta la tabal establecida en el articulo 209 del C.S.T. Propuso en su defensa
las excepciones de inexistencia de las obligaciones y cobro de lo no debido,

buena fe, enriquecimiento sin causa, pago, compensacion y prescripcion.

El servidor judicial de primer grado, accedid a las pretensiones de la demanda,
y como consecuencia de ello condené a la demandada al pago indexado de la
diferencia indemnizatoria por accidente de trabajo y enfermedad laboral que les
habia sido reconocida; conclusion a la que arribo al considerar en esencia que,
en aplicacion del principio de favorabilidad y en virtud de la derogatoria tacita
del articulo 209 del C.S.T., resulta procedente el reconocimiento del reajuste de

la indemnizacion deprecada.
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Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes

interpusieron recurso de apelacién.

FUDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte actora recurre la determinacion adopta en relacion con
el reconocimiento de intereses de mora, para lo cual solicita se tenga en cuenta
que la sociedad demandada obrd de mala fe, en la medida que si bien soporta
su defensa en criterio de caracter jurisprudencial, no tiene en cuenta que la
misma jurisprudencia ha indicado que las partes pueden modificar una
disposicién convencional con la condicion de que no afecte los derechos

minimos fundamentales o el principio de favorabilidad.

Y agrega en el mismo sentido que tampoco se discutié en el asunto que la
demandada reconocio el referido derecho convencional a otros trabajadores
dando aplicacién, a lo que al efecto establece el Decreto 2644; lo que a su juicio

también es constitutivo de mala fe.

Por su parte la apoderada de la sociedad demandada afirma que en frente al
alcance de las normas convencionales y su aplicacion a los contratos de trabajo,

se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia S1.4934 de 2017,

en donde reconoce que las convenciones colectivas de trabajo son reconocidas
como una fuente autonoma del derecho, en tanto a la par de las normas legales

establece derechos y obligaciones para los sujetos de la relacion de trabajo.

Aduce en tal sentido que en el asunto no fue objeto de negociacion si la norma
en torno a la cual tomaba el 150% de la indemnizacién, era el articulo 209 del

C.S.T. o la norma en vigencia.

Sostiene que, contrario a lo manifestado por el despacho judicial de primer

grado, en el presente asunto no se estd violando ninguna norma legal en la
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medida que las entidades del sistema de seguridad social integral, son las que
liquidan y reconocen la respectiva indemnizacion, por accidente o enfermedad
a que tenga derecho el trabajador y que obviamente se reconoce de acuerdo con
el precepto legal que se encuentre vigente, para el momento en que se cause la
indemnizacion; y que una situacién diferente es un beneficio de caracter
extralegal adicional a lo que la norma laboral consagra y que es lo que se ha

reconocido a los 4 demandantes.

Afirma que no es dable indicar que como la norma esta derogada no tiene
aplicacion para un beneficio de caracter extralegal que ha sido motivo de
acuerdo entre las partes; y que en ese sentido la Corte Suprema de Justicia ha
aceptado que en los eventos en que las propias partes mediante un acuerdo
colectivo insisten en acordar un beneficio extralegal invocando o remitiéndose
a un precepto legal derogado o si con ello no infringen principios de orden
publico, ello no conlleva automaticamente a la desaparicion del beneficio

convencional.

Agrega que la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 4934 de 2017, frente a
la interpretacién de una norma convencional en materia pensional sefiald que
nada se opone a que las partes en la negociacion colectiva una pension que posea
iguales requisitos o superiores a los legales con el objeto de mantener inalterable

en el tiempo las condiciones pensionales frente a cambios legislativos.

Sefiala que por tanto, si después de derogado el articulo 209 del C.S.T., las
partes contintian sefialando en el articulo 87 de la Convencion Colectiva de
Trabajo de 10 de abril de 2015 que la indemnizacidn se liquida sobre el 150%
de la tabla establecida en el articulo 209 del C.S.T., no signiﬁca que se estén
desmejorando las condiciones de los trabajadores o que se deba acudir a un
principio de favorabilidad, pues en la referida cléusula no se da lugar a
interpretar que dicha indemnizacion se liquide con la norma que se encuentre
vigente y que por tal razon en la medida que no se esta violando ningin derecho

minimo de los trabajadores, ni se estén desmejorando sus condiciones, lo
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procedente es que la interpretacion es que se de aplicacion al articulo 209 del
CS.T.

De otra parte solicita que en el evento de que se confirme la decision de primer
grado, se liquiden las indemnizaciones teniendo en cuenta los pagos realizados
por su representada de conformidad con lo establecido en el articulo 87 de la

Convencion Colectiva de Trabajo.

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

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

En virtud de los argumentos expuestos al interponer el recurso de apelacion,
acorde con lo establecido en el articulo 66A del C.P.T. y S.S. el analisis de la
Sala en esta instancia se circunscribe a determinar si es procedente la
reliquidacién de las indemnizaciones por invalidez parcial de origen
convencional reconocidas por la demandada a favor de los demandantes Luis
Hernando Gémez, Omar Humberto Revelo Ceballos y Ronald Barti Calceto
Osorio, teniendo en cuenta para el efecto la tabla que para el efecto establece el
Decreto 2644 de 1994; y de ser asi, si es procedente el reconocimiento de

intereses de mora.

Con tal propésito corresponde a la Sala sefialar que no es motivo de discusion
entre las partes la existencia del vinculo laboral que une a la sociedad
demandada con los sefiores Luis Hernando Gémez, Omar Humberto Revelo
Ceballos y Ronald Bara Calceto Osorio; ni que la enjuiciada reconocio en su
favor indemnizacidén por calificacion de pérdida de capacidad laboral de

acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 87 de 1a Convencion Colectiva

de Trabajo.
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Corresponde tener en cuenta igualmente que de acuerdo con la documental
visible a folios 186 a 220, la enjuiciada reconocié por concepto de
indemnizacién por calificacion de pérdida de capacidad laboral las siguientes
sumas: a favor del demandante Luis Hernando Goémez $8°998.340,00, al
presentar una pérdida de capacidad laboral del 8%; a favor de Omar Humberto
Revelo Ceballos la suma de $16°554.420,00, al presentar una pérdida de
capacidad laboral del 14,45%; y, a favor de Ronald Bart Calceto Osorio la suma
de $17°325.900,00 al presentar una pérdida de capacidad laboral del 17,4%.
Derechos que reconocié dando aplicacion a la tabal establecida en el articulo

209 del C.S.T.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del asunto,
interesa a la Sala traer a colacién la norma convencional que establece el
reconocimiento y pago de la indemnizacion por cuya reliquidacion se propende;
a saber el articulo 87 de la Convencién Colectiva de Trabajo 2015-2017', el

cual dispone:

“ARTICULO 87 INDEMNIZACIONES POR ACCIDENTE LABORAL Y
ENFERMEDAD LABORAL — 22° CCT — 06 — 07. Ademas de las indemnizaciones
que el Instituto de Seguros Sociales (EPS?) o Administradores de Riesgos Laborales
(ARLs) concedan, la Empresa pagard al trabajador una indemnizacion en dinero
equivalente al CIENTO CINCUENTA (150%) de lo establecido en la tabla del
articulo 209 del Cédigo Sustantivo de Trabajo”.

Del tenor literal de la norma en cita, dimana con meridiana claridad que las
partes convinieron el reconocimiento de una indemnizacion de caracter
extralegal, correspondiente al 150% de la tabla establecida en el articulo 209
del C.S.T.; pese alo anterior, no puede pasar desapercibido para la Sala el hecho
de que para el momento en que se efectud dicho acuerdo extralegal, esto es el
1° de abril de 2015, el articulo 209 del C.S.T. habia sido derogado por el articulo
98 del Decreto 1295 de 1994 y la tabla vigente para la liquidacién de las

indemnizaciones era la establecida en el articulo Unico del Decreto 2644 de

L Cfr fls 510 a 546.
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1994; de manera que a juicio de la Sala, ningin reproche merece la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que resulta procedente tener en cuenta
la tabla indemnizatoria que establece el Decreto 2644 de 1994, en virtud del
denominada principio del efecto util de las normas juridicas, conforme con el
cual, entre varias interpretaciones de una disposicion normativa, ha de preferirse

aquella que permita consecuencias juridicas sobre la que no las prevea.

En tan sentido, ninglin reparo merece a la Sala la determinacién que acogi6 el
servidor judicial de primer grado, al ordenar la reliquidacion de la

indemnizacién convencional que reclaman los demandantes.

Ahora bien; en punto al monto de la indemnizacion a que tienen derecho los
demandantes, una vez efectuadas las operaciones aritméticas de rigor de
conformidad con el cuadro que se incorpora y hace parte de la presente decision,
ningin reparo merece la determinacion que se adoptd en relacion con el

demandante Luis Hernando Gémez.

En relacién con los demandantes Omar Humberto Revelo y Ronald Baru
Calceto Osorio, se advierte que el primero de estos tiene derecho al
reconocimiento de la suma de $32°198.319,75 y el sefior Calceto Osorio la suma
de $18°566.748,00; razdn por la que se modificara la decisién que frente a estos

acogi6 el servidor judicial de primer grado.

En lo que respecta a la procedencia del reconocimiento de los intereses de mora,
no desconoce la Sala que el articulo 1617 del Codigo Civil, establece su
reconocimiento a titulo de indemnizacién de perjuicios en obligaciones
dinerarias; pero en tanto estos son procedentes Unicamente cuando la tardanza
en el pago de la obligacién se deriva de la tardanza injustificada del deudor y
en el asunto evidentemente existia controversia en relacion con la interpretacion

del texto convencional, considera la Sala que no hay lugar a su reconocimiento.




‘L"‘
I"" Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-020-2017-0079301. Proceso ordinario de Josué del
Carmen Higuera y otros contra General Motors Colmotores 8.A. (Apelacién Sentencia)

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida por
el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota dentro de la de la referencia,
Gnicamente en el sentido d¢ CONDENAR a la demandada al reconocimiento
de la diferencia de la indemnizacion por accidente laboral a favor del
demandante Omar Humberto Revelo en la suma de $32°198.319,75 y a favor
del demandante Ronald Baru Calceto Osorio la suma de $18’566.748,00; de

acuerdo con las razones expuestas.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Iz :
LUCY STELKA VASQUEZ SARMIENT®

Magistrada

( “/
*//—r )e/qq‘“z‘%; -

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO~ )
Magistrada .
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Q q ®
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




Demandante

IBL

Monto de la
indemnizacion

Valor
indemnizacion

Valor Reconocido

Diferencia

Luis Hernando Goémez

$ 3.644.910,00

5,25

$ 19.135.777,50

S 8.998.345,00

$ 10.137.432,50

Omar Humberto Revelo

$ 5.000.281,00

9,75

$ 48.752.739,75

$ 16.554.420,00

$ 32.198.319,75

Ronald Baru Calceto

$ 2.991.054,00

12

$ 35.892.648,00

$ 17.325.900,00

$ 18.566.748,00
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310502320180044401. Proceso Ordinario de
Wilson Fernando Lopera Rivera contra National Oilwell Varco de

Colombia. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

WILSON FERNANDO LOPERA RIVERA convocé a NATIONAL
OILWELL VARCO DE COLOMBIA, para obtener mediante los tramites
propios de un proceso ordinario, previa declaracion injustificada de terminacion
del contrato: reliquidacion de cesantias e intereses, prima de servicio y
vacaciones y pago de los mismos conceptos de los dos dias descontados;
indemnizacion por despido; indemnizaciéon moratoria e intereses; y, aportes al

sistema de seguridad social.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labord para la demandada mediante contrato de trabajo a término indefinido
desde el 25 de febrero de 2012 hasta el 29 de agosto de 2016, desempefiando el
cargo de auxiliar de inspeccidn, con salario basico mensual de $893.860.00 y

promedio de $1°700.000.00.

El empleador lo requirié el 16 de agosto de 2016 a diligencia de descargos la
cual tuvo ampliacion el 17 de agosto de 2016, por incumplimiento a sus
obligaciones por hechos presentados el 13 de agosto de 2016, decidiendo
terminar el contrato el 29 de agosto de 2016 sustentado en justa causa por
violacion a la politica de no alcohol, tabaco y otras sustancias, y de la
liquidacion final del contrato desconté dos dias habiendo terminado

formalmente el contrato el 30 de agosto de 2016.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 5 de octubre de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procediod
a dar contestacion aceptado la existencia del vinculo y oponiéndose a las
restantes pretensiones ; respecto de los hechos manifestd que aceptaba unos y
otros no; propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, existencia de justa causa para la terminacién del
contrato, buena fe, improcedencia de pago de indemnizacion por despido,

prescripcion, pago, compensacion y genérica

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 18 de marzo
de 2019, DECLARANDO como extremos del contrato de trabajo 25 de
febrero de 2012 al 29 de agosto de 2016, CONDENO a pagar cesantias e

intereses, ABSOLVIO de las demds pretensiones e impuso costas a la pasiva.
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Inconformes con la decision los apoderados de las partes interpusieron recurso

de apelacion, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Present6 inconformidad el recurrente de la activa respecto de las solicitudes de
inclusién de dos dias en la liquidacion final, indemnizacion por despido y
moratoria, la cual sustenté en que el juzgado no valoré adecuadamente la

prueba practicada.

Respecto a la no inclusién de dos dias, sostiene que la empresa manifestd que
presuntamente fueron pagados toméandolos como dias de incapacidad, cuando
eso no es cierto, simplemente no fue a trabajar, el primero por unos hechos
acaecidos previo descargos que se le realizaron, el segundo por no permitirsele
continuar laborando, no existiendo soporte documental que acredite que se
tuvieron en cuenta para reconocer las prestaciones reclamadas por ese periodo,
recabando que el primer dia descontado en el formato de liquidaciéon fue
porque el empleado no se presentd a laborar al no contar con los recursos
economicos para llegar al trabajo, y el segundo, por la prueba positiva de
alcohol y consumo de sustancias psicoactivas, que trajo como consecuencia
que el trabajador fuera devuelto al no permitirsele continuar laborando, lo cual
no se adecua a un patrén normativo legal previamente establecido por nuestra

legislacion.

Respecto de la desvinculacién sostiene que constituye una violacion al
reglamento de politica de no alcohol y sustancias psicoactivas, ya que se
probd que el empleado no estuvo consumiendo sustancias psicoactivas durante
su trabajo, por lo tanto sin colocar en peligro su integridad ni la de sus
compafieros, prueba que tampoco pasé por control de calidad, no se determind

el grado de consumo para ese dia o si hubiese sido ese dia, y lo que se exige
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para la configuracidn de la falta, es que el consumo de alcohol, narcoticos o
cualquier otra droga enervante afecte de manera directa el desempefio del

trabajador.

Afirmando finalmente que si bien la indemnizacion moratoria no opera de
forma automatica, se debid tener en cuenta la calidad de la empresa dada su
categoria y origen extranjero, por lo que debi6 haber liquidado esos dos dias
como lo exige la norma y no pasarlos por incapacidades a la EPS, cuando
acontecio por no permitirse al empleado laborar y no corresponder a un rubro

econdmico para su pronta actividad laboral.

Mostré por su parte el impugnante de la pasiva inconformidad por la
condenada irrogada, sefialando que su representada para realizar los pagos
tomo la totalidad de dias laborados y salario, ademas, en la comunicacion del
14 mayo de 2016 efectud llamado de atencidén al demandante por su ausencia
injustificada el 22 de abril de 2016, pues no se presentd a laborar sin contar
soporte, razén por la cual programoé diligencia de descargos para el 29 de abril
de 2016 en la cual el demandante se limitd que no asistié porque no tuvo plata,
razon por la cual ademas, desconté un dia de salario basico del mes de mayo,
y se encuentra acreditado que la prueba de alucindgenos practicada al
empleado al dar positiva, tampoco laboré se le entreg6 para que se retirara y se

fuera a su casa.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.
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En punto a la inconformidad de la omisién de inclusion de dos dias en la
liquidacién final del contrato, que amerité de reparo conjunto para los
impugnantes, y que sustentaron las irrisorias condenas irrogadas por el aquo,
en los términos que se encuentran planteadas desde ya debe anunciarse su

fracaso.

Las manifestaciones del apelante de la activa al respecto, son contradictorias
frente a la decision adoptada por el aquo, ya que es sumamente claro que el
juzgado asintio en la ausencia de dos dias del periodo tomado en cuenta por la
empleadora para liquidar las acreencias laborales que se generaron a favor del
empleado como consecuencia de la ruptura del vinculo, particularmente en
relacidn con los conceptos de cesantias e intereses, por el interregno 1 de
enero a 29 de agosto de 2016, en el que la empleadora contabilizé 237 dias
cuando lo correspondiente era 239 como lo estimd, al punto que arribd a la
imposicion de condena por esa omision, y que es lo que refleja el documento
contentivo de “liquidacién de contrato de trabajo” (fls. 38/39). Lo que no
sucedio con la prima de servicios y vacaciones, pues para ello la empleadora,
y con fundamento en el mismo documento, para la liquidacion proporcional de
la prima del segundo semestre de 2016, tomo 59 dias, que es exactamente lo
que corresponde al periodo 1 de julio a 29 de agosto de 2016, y para el caso de
las vacaciones tuvo en cuenta un periodo de 27.625 dias, que sumados a los
disfrutados durante la vigencia del vinculo como lo reporta la restante
documental incorporada para tales efectos, corresponde a lo que legalmente
causé por concepto de ese derecho de descanso obligatorio de toda la vigencia

del vinculo.

En la misma cuerda, las argumentaciones esgrimidas por el impugnante de la
pasiva no pueden desquiciar lo decidido por el juzgado, pues se trata de
aspectos que no fueron controvertidos dentro del juicio, al punto que ni

siquiera fueron esgrimidos como sustento factico de defensa, de suerte que en
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esta sede de instancia no pueden ser tenidos en cuenta, por lo que resulta
oportuno recordarle al impugnante que, i) los medios de impugnacion no se
instituyeron para sopesar los yerros de las partes, sino para cuestionar las
decisiones que en ejercicio de la facultad de administrar justicia adopte el juez,
en aquello que se le sea desfavorable a alguna de ellas, siempre y cuando se
base en los presupuestos facticos y juridicos que se le plantearon para adoptar la
decision; y, ii) el principio de congruencia de la sentencia, en virtud del cual el
juez no puede salirse de los hechos objeto de debate, por esa razon resultan

inoportunos sus planteamientos.

Ademas, si en gracia de discusion se aceptara lo discurrido tampoco saldria
avante, pues el empleado no fue objeto de suspensidén del trabajo sino de
llamado de atencidn y a titulo de sancion el descuento de un dia de salario (fl.
265), que corresponderia a sancién pecuniaria <<multa>> en los términos del
articulo 113 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Tampoco resulta acertada la
manifestacién no haber laborado en virtud de la positividad de la prueba de
alucindgenos, pues descontar ese dia implicaria la imposicion de una sancion
de la cual no existe constancia, ademas, cuando aquella fue la causa que

sustento la terminacion del vinculo.

En relacién con la inconformidad del apelante de la activa por la absolucion de
indemnizacién por despido, tampoco tiene vocacién de prosperidad,
considerando que se encuentra demostrado hasta la saciedad el hecho o causa
configurante de la ruptura del vinculo, y amén de que sus argumentaciones
resultaren fundadas en contraste con las estimadas por el aquo, no conducen a
derruirla, pues es sumamente claro que la calificacion de la gravedad de las
faltas compete en primer lugar a las partes con apoyo en lo normado en el
numeral 6 del literal “a” del Decreto 2351 de 1965 que subrogd el articulo 62
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y cuando asi lo hicieren no es competencia

del juez entrar a calificarlas, y esa ha sido la posicién del Méaximo oérgano de
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cierre de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad del trabajo en reiterada y

pacifica jurisprudencia.

En ese orden, en virtud de que las partes al suscribir el contrato de trabajo
pactaron en su clausula sexta como graves “literal g) El hecho de que El
Empleado llegue al trabajo embriagado o bajo efecto de estupefacientes o
ingiera bebidas embriagantes o estupefacientes en el sitio de trabajo aun sea
por la primera vez”, se debe concluir la gravedad del hecho invocado, pues
existe prueba que el empleado arribé al sitio de trabajo habiendo ingerido
previamente estupefacientes, y en confraste no existe prueba que estuviese
bajo efectos del alucindgeno, correspondiéndole a €] hacerlo, razén suficiente
para concluir la terminacion del vinculo justificada por parte de la empleadora,

y como consecuencia la absolucion de la indemnizacion pretendida.

En punto al reclamo de la indemnizacion moratoria por parte del impugnante
de la activa, debe precisar que la prevista en el articulo 65 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo como las demas de igual connotacién sancionatoria
contempladas en la normatividad positiva del trabajo, no es de aplicacion
automatica e inexorable, pues para resolver sobre su imposicion se valora la
conducta asumida por la empleadora en el no pago oportuno y completo de los
salarios y prestaciones que se adeudan a la terminacion del vinculo, lo que
significa que sdlo es viable acceder a su reconocimiento cuando se concluya
que la empleadora no actu6 de buena fe, pues habra circunstancias atendibles
que la coloquen en la imposibilidad manifiesta de cancelar en forma oportuna
el valor de lo adeudado como consecuencia de la terminacion del vinculo, y en
ese evento resultaria contrario a la 16gica juridica, sancionarla con el pago de

indemnizaciones de la estirpe de las reclamadas.

El principio de buena fe para el recto entendimiento de las normas
sancionatorias, depende de la duda acerca de la existencia de la obligacion

patronal, bien sea por haberse discutido la existencia del contrato de trabajo
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fuente generadora de los derechos deprecados, o por desconocerse sin malicia
o temeridad la prestacion consiguiente, lo que significa, que el
desconocimiento por si so6lo no sirve de argumento valido para enervar las
consecuencias sancionatorias, sino que efectivamente se funde razonadamente
y se encuentre probado, aspectos que debe afrontar la empleadora como carga

probatoria.

En ese derrotero debe concluirse que la inobservancia de la empleadora en
contabilizar los dos dias para el periodo de liquidacion de cesantias y sus
intereses, no desvirtha el principio Superior de buena fe, pues sus
argumentaciones resultan atendibles y comprobables, amén de que no fueron
compartidas, pero en todo caso, y lo mas importante, atendibles para justificar

su omision.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA Ia sentencia de primera instancia en lo que
fue objeto de inconformidad para los impugnantes. Sin costas en esta

instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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LILL\WOLANDA VEGA BLANCO)

Magistrada - -

C PG

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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= Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  11-001-31-05-024-2019-00292-01. Proceso
Ordinario de Elvia Rocio Castro Sanchez contra Porvenir S.A.

(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia. la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo cor las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma cscrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la demandada trente a la sentencia proferida por el Juzgado

24 Laboral del Circuito de Bogota, el 3 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene al reconocimiento y pago del retroactivo pensional
por la suma de $21.358.948. junto con los intereses moratorios desde el
momento en que se hizo exigible y hasta cuando se cumpla con el pago

respectivo v las costas de!l proceso.
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Para respaldar las saplicas, en sintesis sefialo que el 2 de febrero de 2013
padeci6 un accidente cuando se movilizaba en el microbis de la empresa
Transportes Fontibon S.A., en el que fallecié una menor de edad y varios
pasajeros quedaron heridos, dentro de la que se encuentra la demandante,
quien tuvo que ser hospitalizada y fue intervenida guirrgicamente, no
obstante, quedo en estado de invalidez total vy permanente de por vida,
que Medicina Legal expidié incapacidad definitiva de 65 dias por
incapacidad permanente de por vida, ya que la actora perdio su capacidad
laboral, en su o6rgano de locomocién y se encuentra en la actualidad en
silla de ruedas; que con ocasidn del proceso penal y tratamiento médico —
psiquidtrico y psicologico, hasta el mes de julio fe 2018 se solicito ante
Porvenir la calificacion del estado de invalidez, la que fue expedida el 24
de septiembre de 2018; que conforme con el dictamen emitido por parte
de Seguros de Vida Alfa S.A. se establecié una pérdida de capacidad
laboral del 50.90%. con fecha de estructuracidon del 1° de febrero de
2013, momento a partir del cual surgié el derecho a reclamar la pension
de invalidez, junto con la retroactividad correspondiente; que se elevd
solicitud para el reconocimiento de la pension de invalidez, a la que
accedio Porvenir S.A. el 31 de octubre de 2018, de forma retroactiva,
concediendo la suma de $26.652.088, decisién contra la que se interpuso
recurso de apelacién, respecto de las mesadas causadas entre el 1° de
febrero de 2013 y el 24 de octubre de 2015, no obstante, el mimo fue

negado bajo el sustento de la prescripcidn contenida en los articulos 488

y 489 del C.S.T. y 151 del CPT.

La aquo condené a la demandada al reconocimiento y pago de las
mesadas pensionales causadas entre el 1° de febrero de 2013 y el 24 de
octubre de 2015, junto con los intereses moratorios contenidos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 26 de febrero de 2019 v

hasta cuando se verifique su pago. Lo anterior, por cuanto no se advierte
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la prescripcidn del retroactivo pensional, pues el derecho surgi¢ a partir
de la expedicion del dictamen de pérdida de la capacidad laboral que se
expidié el 22 de septiembre de 2018 y a partir de dicha data era que
procedia el computo del término prescriptivo y la demanda se radico el

29 de abril de 2019.

[a apoderada de la demandada interpuse recurso de apelacion,
solicitando la revocatoria de la sentencia proterida, para en su lugar, se
absuelvan de las stiplicas de la demanda. Lo anterior por cuanto si bien se
hizo referencia a la normatividad del C.S.T. y de!l C.P.T., también lo es,
que se debia declarar la prescripcion del retroactivo pensional de las
mesadas causadas entre el 2013 y el afio 2015, pues se insiste entre la
fecha de estructuracién y el momento en que se radicé la solicitud de
reconocimiento del derecho pensional transcurrio un término superior a
los 3 afios, momento a partir del que se paga la prestacion de
conformidad con el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, mds atn, cuando
la actora conocia de su estado de invalidez desde el 1° de febrero de
2013, momento en el cual ya se sabian las secuelas por parte de Medicina
Legal concernientes con la discapacidad permanente de columna y que
no requeria manejo terapéutico y esperd que transcurriera mas de 5 afios
para efectuar la reclamacion respectiva, lo que demuestra que la demora
y negligencia no se imputa a la demandada. Asi mismo, sefialé que si
bien la Corte Suprema de Justicia ha procedido con el reconocimiento de
los intereses moratorios, también lo es, que en ciertos casos a morigerado
tal interpretacidn, frente a la actuacion de la administradora de pensiones,
y que si bien la situacidon planteada no se encuentra regulada por la
jurisprudencia, ello no impide que el Juez y los Magistrados estudien ¢l

caso particular y por lo que se debe revocar la decision de primer grado.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo de la base de que no existe controversia en le concerniente con
el reconocimiento del derecho pensional, situacién que se extrae del
oficio 42080114036172600 del 5 de diciembre de 2018. mediante la cual
se concede el derecho pensional a partir del 30 de diciembre de la misma
anualidad, en cuantia inicial por la suma de $781.242, junto con un
retroactivo pensional por la suma de $26.652.088:; nor lo que el problema
juridico a resolver por esta Sala de Decisién, consiste en determinar si
hay lugar al reconocimiento y pago del retroactivo pensional de las
mesadas causadas entre el 1° de febrero de 2013 y el 24 de octubre de
2015, las que fueron negadas por la demandada bajo el sustento del
efecto juridico de la prescripcion y de encontrarse acreditado el derecho,

proceder con el estudio de los intereses moratorios.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la actora interpuso recurso de
apelacion contra la decision proferida por la administradora privada
frente al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, en especial el
concerniente al retroactivo pensional de las mesadas causadas por el
periodo comprendido entre el 1° de febrero de 2013 y el 24 de octubre de
2015, peticion que fue negada por la pasiva, bajo el sustento que de
conformidad con los articulos 488 y 489 del C.S.T., asi como por el
articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., las mismas se encuentran prescritos,
sin embargo al respecto se debe indicar que la jurisprudencia laboral' de
vieja data ha ensefiado que el término prescriptive en tratdndose de

acciones en las que se reclama la prestacion de invalidez o cuyos

! Verbigracia, la sentencia del 17 de octubre de 2008, dentro del radicado No. 28821,
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derechos economicos dependen de la calificacion médica respectiva que
establece los dafios a la salud, incluso a la vida, como sucede cuando se
reclama la indemnizacion ordinaria de perjuicios por la culpa
suficientemente comprobada del empleador, debe empezar a computarse
a partir de la fecha en la que se establezcan, por los mecanismos previstos
en la Ley, las secuelas que el infortunio causo al trabajador, lo que
implica en todo ¢aso, que éste procure el tratamiento médico de rigory la
consecuente valoracién de su estado de salud, pues no puede mantenerse
en forma indefinida la calificacién del verdadero estado psicofisico del
atiliado a efectos de determinar cudles son las posibles acreencias

economicas que de ese estado se derivan.

En otras palabras, el término prescriptivo para cstos casos se cuenta a
partir del momento en que el afiliado se encuentra posibilitade para
reclamar materialmente el derecho pensional y ello se determina, por
ejemplo, en el caso de una enfermedad, cuando d-finitivamente, luego de
culminar el tratamiento médico o valoracion clinica que indique que no
existe un concepto favorable de recuperacion, se pasa a la calificacion de
la pérdida de capacidad laboral por la autoridad competente y ésta
concluye en el porcentaje respectivo poniéndolo en conocimiento del
interesado. Es desde ese momento en que el afiliade conoce con certeza
cudl es su condicion de salud que le permite ¢ no acceder a los derechos
econdémicos previstos en la Ley; antes de esa época resulta
desproporcionado, inconcebible y aleiado de los postulados de la
Seguridad Social, exigirle al trabajador que interrumpa el término
prescriptivo presentando una reclamzcidén a la administradora de
pensiones a efectos de que le reconozca la prestacion pensional, sin
conocer cudl es la calidad psicofisica que le permite acceder al dereche: o
exigirle a la persona menguada en su salud que interrumpa ¢! tratamiento

que le da una esperanza de recuperacion para preocuparse de los posibles
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dineros que ird a recibir por cuenta de su decaimiento, con el fin de no
llegar a perder esas mesadas que de alguna forma le ayudaran a satisfacer
sus necesidades bésicas ante la inefable realidad de haber disminuido su
capacidad para procurarse de manera autéroma unos ingresos

eConomicos.

La anterior tesis, ha sido ratificada de forma reciente en sentencia con
radicado No. 75083 del 15 de mayo de 2020, M.P. DR. Carlos Arturo

Guarin Jurado, en la que la Alta Corporacion de! Trabajo indico:

“Perfilado asi el debate, ¢s necesaria precisar:

I. Que para establecer la prescripeion de las mesadas derivadas de Lo ponsicn de invalidez, la
Corte ha aplicado para el efect, csto es, para determinar la pérdidu Jde las cousadas on o
liempo sin reclamacion, las reglus establecidas para las acciones indemnizatorias del articulo
216 del CST. conforme se explics en la sentencic CSJ SL3703-2013. al rememorar las
sentencias CSJ SL, 19 sep. 2006, rad. 29417 y CSJ 5L, 17 ocr. 20058, rad. 28821, concluvendo
que, para predicar la exigibilidad de la obligacion, se requicre del conocimients pleno del
peticionario, acerca de su estado de invalidez, pues no de otra manera podria hablarse de una

actuacion povo diligente, que genere el efecto liberatorio de la oblicacin, que trae consigo lu

prescripeion extintiva de la accion. (... ",
En ese orden de ideas, se debe recordar que los derechos laborales
quedan cobijadas por esta figura si no son reclamados dentro del término
trienal previsto en los articulos 151 del CPL y 488 del CST; no obstante
lo anterior, el articulo 489 ibidem, fija la interrupcion de la prescripeion
por una sola vez, con el simple reclamo escrito efectuado por el
trabajador, momento a partir del cual comienza a contarse nuevamente 2l

término de tal efecto por un periodo igual.

En el asunto, como va se incicd, el derecho pensional en cuanto a su pago
surgié el dia en que se profirio el dictamen de pérdida de capacidad

laboral por parte de Seguros de Vida Alfa S.A. que lo fue el 22 de
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septiembre de 2018, por lo que elevo peticion la actora para el
reconocimiento del derecho pensional, la que flue desatada mediante
oficio de fecha 5 de diciembre de 2018, radicando el escrito de demanda
el 29 de abril de 2019, ta! y como puede vislumbrarse del acta de reparto
visible a folio 27 del plenario, por lo que no es posible declarar el medio
de defensa propuesto por la encartada al no transcurrir los tres afos de

que tratan las normas traidas a estudio.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, frente a la falta de
pago de las mesadas pensionales, debe indicarse que la entidad cuenta
con un término de 4 meses para resolver la solicitud de reconocimiento
del derecho pensional, situacién que si bien en principio acreditd la
demandada al cenceder la pensidn de invalidez dentro del término
correspondiente, también lo es, que no lo hizo ¢n dicha forma respecto
del retroactivo pensional reclamado por la actora, pues dio por prescritas
las mesada causadas entre el 1° de febrero de 2013 v el 24 de octubre de
2015, sin que existierc causa legal o jurisprudencial alguna para adoptar
tal proceder. por lo que se impondra los intereses en la forma establecida

por la aquo.

Al respecto, debe indicarse que si bien la encartada aduce que existe la
prescripcidén de las mesadas pensionales y que no es posible acceder al
pago de los intereses moratorios por cuanto la actora desde el momento
en que se produjo el accidente (1° de febrero de 2013), ya sabia la
imposibilidad de recuperar en debida forma su salud, con ocasion de lo
informado por ¢l Instituto Nacional de Medicina Legal y dejé transcurrir
el término para reclamar el derecho pensional, también lo es, que dicho
documento no es el idéneo para reclamar la concesidén del derecho

pensional de invalidez, por lo que tal supuesto no es suficiente para negar
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el retroactivo pensional, ni omitir el pago de los intereses moratorios

respectivos.

Finalmente, se advierte que una vez efectuadas las operaciones
aritméticas de rigor, se advierte que el retroactivo pensional de la
demandante ascenderia a la suma de $21.396.630. suma superior a la que
se impuso condena por parte de la falladora de primer grado, no obstante,
como no se interpuso recurso alguno por la parte interesada, se

confirmara la decisién de primer grado en su integridad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de ambas instancias quedan a

cargo de la demandada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Replblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. COSTAS de ambas instancias quedan a
cargo de la demandada, fijense como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $600.000.00, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Y STELLA VASQUEZ SARMJENTO
Magistrada
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LIL 7{ YOLANDA VEGA B
Magistrada

LHES AGBSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref: Radicacion N° 11-001-31-05-029-2018-00023-01. Proceso
Ordinario de Enrigune Usgame Cano contra Colpensiones (Consulta

Sentencia).

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

del Circuito de Bogota, el 14 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a la demandada a reconocer v pagar la pensién de
invalidez, conforme lo dispone el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
junto con el retroactivo pensional correspondiente a partir del 14 de

diciembre de 2016 y hasta que se proceda con su inclusion en nomina de
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pensionados, los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectué el demandante,
segin el cual, cotizd al ISS por el periodo comprendido entre el 20 de
septiembre de 1982 y el 31 de mayo de 2014, cotizando un total de 443.71
semanas; que le fueron dictaminadas las patologias de SINDROME DE
GUILLAIN BARRE, DIABETES MELLITUS, HIPERTENSION PRIMARIA
Y ARTRITIS REUMATOIDEA; que Colpensiones realizo dictamen de
pérdida de capacidad laboral el 25 de enero de 2017, en la que se establecid
un porcentaje del 53.32 y fecha de estructuracién del 14 de diciembre de
2016, que elavo solicitud para el reconocimiento de la pension de invalidez
¢l 9 de marzo de 2017, la que fue negada mediante resoiucion SUB 119193
del 5 de julio de 2017, por no cumplir con los requisitos de la Ley 860 de
2003, ni la Ley 100 de 1993; que contra la anterior decision se interpuso
recurso de reposicién y en subsidio apelacién, los que fueron desatados
mediante actos administrativos SUB 132386 y DIR 12653 de 2017,
mediante la cual se confirma la decision adoptada por la entidad; que si
bien el actor no acredita los requisitos de la .2y 860 de 2003, si cumple
con el requisito contenido en la Ley 100 de 1993, por cuanto ha cotizado
mas de 26 semanas con anterioridad al estado de invalidez, por cuanto

reitera ha efectuado aportes por un total de 443 semanas.

La aquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en contra de la demandada, ya que el actor no cetizé ni las 50
semanas en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez establecidos en la Ley 860 de 2002, asi como tampoco, las 26
semanas en ¢l afio inmediatamente anterior a la estructuracion de la
invalidez. Aunado a ello, manifesté la falladora de primer grado que si

bien la Corte Constitucional ha establecido la posibilidad de acudir al
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Acuerdo 049 de 1990, para reconocer la prestacion de invalidez, también
lo es, que el actor debe cumnlir unos presupuestos indispensables para tal
fin, los que no fueron acreditados por el actor para el reconocimiento de
la pension de invalidez, y sustituir dicho derecho en faver de la sefiora
Maria del Rosario Mufioz Martinez, aunado, con gue tampoco se
cotizaron las 300 semanas en la vida laboral o las 150 semanas en los 6

aflos anteriores a la estructuracion, antes de la entrada en vigencia de la

Ley 100 de 1993.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a las pretensiones del
entonces demandante y hoy sucesora procesal, acorde con lo dispuesto en
el articulo 69 del C.P.T. v S.8. se remitié el presente asunto a esta

Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Para resolver los cuestionamientos de la parte actora, encuentra la Sala
que no hay controversia alguna en torno a los siguientes supuestos
facticos que dio por establecidos la juez de primer instancia: (i) que el
actor cuenta con una pérdida de la capacidad laboral del 53.32%, cuya
fecha de estructuracion fue el 14 de diciembre de 20106, de conformidad
con el dictamen proferido por Colpensiones; (i1) que cotizé en toda su
vida laboral, de manera interrumpida un total de 443.71 semanas, entre el

20 de septiembre de 1982 y el 31 de mavo de 2014, y iii) que acorde con
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la Ley 860 de 2003, no se cotizaron las 50 semanas en los tres afios

anteriores a la estructuracion de la invalidez.

Como se recuerda la inconformidad del recurrente gravita sobre la norma
apiicable al caso concreto, pues para el actor, en virtud del principio de la
condicion mas benetficiosa, no se puede acoger la Ley 860 de 2003, va
que ésta resulta mas gravosa en comparacion con la Ley 100 de 1993,
que segun el dicho del actor, requiere cotizar 26 semanas durante su vida

laboral al momento de estructurarse la invalidez.

Frente a ello, se debe recordar, que la jurisprudencia tiene ensefiado de
vieja data, que en tratindose de la reclamacion por pension de invalidez,
por regla general, es la fecha de estructuracion de ese estado la que

determina la norma aplicable al caso concreto.

En el asunto, teniendo en cuenta que al demandante le fue estructurada la
invalidez, el 14 de diciembre de 2016, es claro que la norma que recula la
prestacion pensional solicitada es el articulo 1° de la Ley 860 de 2003
que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que para el
reconocimiento de la pension de invalidez por origen comin exige 50
semanas de cotizacion dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores a
la estructuracion de la invalidez; recordando la Sala, que la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-428 de 2008 declard inexequible
el requisito de fidelidad al sistema por considerarlo contrario a los

principios de progresividad v no regresividad de! sistema.

Como se parte del supuesto no cuestionado de que el actor no cotizo el
nimero de semanas requeridas dentro de este periodo, y efectivamente,
acorde con la historia laboral (FL. 21), en el interregno comprendido entre

el 14 de diciembre de 2013 y el mismo dia y mes del aflo 2016, se
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aportaron 11.28 semanas, siendo evidente que el actor no cumpliria con

el presupuesto del articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Ahora; cuando no es posible acceder a la prestacion por via de la regla
general, es viable acudir al principio de la condicién mas beneticiosa,
segln el cual, ante la falta de un régimen de transicion que ampare las
expectativas Jegitimas de las personas que pretcnden amparar este riesgo
en vigencia de una normatividad anterior, s¢ permite acudir a normas

o

derogadas; sin embargo, la tesis de la Corte Constitucional, mediante
sentencta SU 442 de 2016, unifico el criterio de interpretacion de dicho
principio, indicando que no solo la norma pensional vigente (Ley 860 de
2003) o la inmediatamente anterior (Ley 100 de 1993}, sino incluso la
antecedente a esta Gltima (Decreto 758 de 1990). puede aplicarse a una
solicitud de pension de invalidez, en la medida en que la persona haya
cumplido con la densidad de semanas de cotizacién previstas en este
ultimo antes de expirar su periodo de vigencia, en contraposicion con la
tesis de la CSJ, que de manera respetable, sosticne que este principio sélc
permite la aplicacion de la norma inmediatamente anterior. v
ultimamente, ha impuesto una vigencia o temporzlidad para su aplicacién
en el transito legislativo entre las Leyes 100 de 1993 v 860 de 2003, dado
que para alguien quien estructurd la invalidez en vigencia de la tltima
norma, pero desea que se le aplique la norma precedente por no cumplir
con las 50 semanas, dependiendo de si estaba o no cotizando en el
momento del cambio normativo -23 de diciembre de 2003- debe cotizar
las 26 semanas en una fecha precisa, supuesto que desde ya debe indicar
que tampoco acredita el sefior Usgame Cano, pues no se advierte
cotizacion alguna desde el 29 de febrerc de 1995, retomando sus

cotizacicnes el 1° de diciembre de 2005.
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No obstante o anterior, bajo el principio de la condicion mas benetficiosa,
y acorde con la tesis constitucional: 1) basta con aplicar la norma
inmediatamente anterior a la vigente al estructurarse la invalidez, por lo
cual si la pérdida de capacidad laboral se estructura en vigencia de la Lev
860 de 2003, pero la persona cred una expectativa legitima mientras
estaba en vigor la version original de la Ley 100 de 1993, se aplica esta
Ultima; i) si la invalidez se estructurd en vigencia de la Ley 100 de 1993
en su redaccion original, pero la persona cotizé 300 semanas o mas antes
de entrar en vigor el sistema general de pensiones como lo exigia el
Decreto 758 de 1990, ¢l principio de la condicidn mas beneficiosa
permite la aplicacién de esta ultima. Lo que implica entender nuevamente
que con este principio se puede acudir a la disposicién inmediatamente
anterior a la vigente al estructurarse la invalidez, cuando se dan los
requisitos constitucionaies para ello, pero en ninglin modo excluye

aplicar otra mas antigua que la inmediatamente anterior.

Aunado a ello, la H. Corte Constitucional mediante sentencia SU 556 de
2019, M.P. Dr. Carlos Bernal Pulido, manifesto que para la aplicacion
del principio de condiciéon mas beneficiosa respecto de normas anteriores
a la inmediatamente anterior, requiere el actor acreditar el test de

procedencia. que se describe asi:

“105.  En consecuencia. puara efectos de otorgur scguridud juridica en lua
valoracion de esie tipo de pretensiones en sede de tutela™™= v, a su ves,
garantizar una igualdad de trato, la Sala unifica su jurisprudencia en 1orno a
la exigencia del ejercicio subsidiario de la accion de tutela, el cudl se satijuce
cuando se acreditan las siguientes 4 condiciones, cudu und necesaria v oen
conjunto suficientes, del siguicnte “test de procedencia’

Test de procedencia

Primera Debe acreditarse que el accionunte, avemds de ser una
condicion persona en situacion de imalidez!”" pertenece u un
grupo de  especial proteccidn  constitucional o se
encuentra en ung situacion de riesgo derivada de, entre
Olrys, alguna de lus siguientes
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condiciones: (i) unalfubetisno, (i) vejez, (i) pobrezu
extreme, (iv) cabeza de familia, (v) desplazumicnio
0 (vi) podecimiento  de  wnw onjersmedud  cronica,

| catustroiica, congéniia o degoner v, .

Segunda | Debe poder inferirse ruzonablemente que lu carenciu del |
condicion reconocimiento  de lu pension de imvalidez  arectu
directamente la satisfaccion de lus necesidades bedsicas
del uaccionante, es'c  es, sy ominimo  vitad v, en
o consccrencid, una vido en condiciones dicnas. -
Tercera Deben valorarse como razonubles los arg MeRLos gue
condicion proponga el accionanie para justificar su imposibilidad

de haber cotizado las  semanas  previstus  por  las
disposiciones vigente al momento de la 2structuracion d.
la invalider. _

Cuarta Debhe  comprobarse  wunu  octuocion  diligente  del
condicion accionanie para solicitar ¢! reconocimiento de la pension
de invalidez.

{00.  La superacidon del icst de procedencia v cada cuso en concreto
permite valorar las distintas circunstancias que inciden en la eficacia Jdel
mecanismo judicial principal para la garentia de los devechos gue ampara el
reconocimicnto y pago de la pension de invalide='"", dudo que considera lus
condiciones de vulnerabilidad derivadas del entorno social 1 ecunomico del
accionante. De alll que las razones que justifican la unificacion de lu
Jurisprudenciu en forno u estas cuatro condiciones, cuda una necesaria v en
conjunto suficientes del “(est de procedencia”, seun las siguientes:

107, Envrelacion con la primeru exigencia, no pucde considerarse suficiente
lu situacion de invalidez del accionante, pues supondria ua desplazamiento
absoluto de lu competencia del juez ordinario por la del juez constiticionul, en
asuntos relativos al reconocimiento de la pension de invalidez, si se tiene en
cuenta que una condicion necesaria para su reconocimionto es lua pruchu de lu
invalidez. Por tanto, es razonable la exigenciu Jde ccreditur clrcunsiancias
adicionales que justifiguen el trato prefercnie del uccionunte. en relacion con
otras personas en igualdad de condiciones. De tiempo atrds la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que “aun dentro de la caregoria de personas de
especial proteccion constitucional existen diferencias matericies relevanies que
rompen su horizontalidad v los sittian en disimiles posiciones de vulnerabilidead
gue merecen distintos grados de proteccion I Procivamente, la valoracion
de otros factores como el analfabetismo, la avanzuda edad. la discapacidad
Jisica o mental, la pobreza, lu condicion de cubeza de jumilia, la calido
victima de desplazamiento o el padecimiento de unu enfermedad cronica,
congénita, catastrdfica o degenerativa es relevanie, en cuaad caso. parda valorar
el cardcter subsidiario de la uccidn de tutela.”

En ese orden de ideas, para aplicar el Acuerde 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 del mismo afio, se requiere demostrar los supuesios

contenidos en el test de procedencia, que plantea cuatro condiciones que
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deben ser acreditadas en su conjunto, supucstos que no fueron
acreditados por el demanduante, en ¢l entendido que no demostrd ni
siquiera el primero de ellos, bajo el supuesto que no demostréd perienecer
a un grupo de especial proteccidn constitucional o encontrarse en
situacion  de  analfabetismo, vejez, pobreza extrema, cabeza  de
familia, desplazamiento o padecimiento de unaenfermedad crénica,
catastrofica, congénita o degenerativa. por lo que bajo tal enfoque no

serfa procedente el reconocimiento de la prestacién deprecada.

No obstante lo anterior, ¢l demandante ni siquiera acreditaria los
requisitos para la pension de invalidez contenidos en el Acuerdo 049 de
1990, ya que la norma en mencién establecia cotizar 150 semanas en los
6 afios anteriores a la estructuracion de la invalidez o 300 semanas en
cualquier tiempo, presupuestos que debian acreditarse antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, supuestos que no estan demostrados
en el plenario, pues el actor antes del 1° de abril de 1994, tan solo cotizo
un total de 127.57 semanas. por el periodo comprendido entre el 20 de
septiembre de 1982 y el 28 de febrero de 1985, densidad de semanas que

no son suficientes para ¢l derecho pensional reclamado.

Ahora bien, debe precisarse que si bien la apoderada de la parte actora
manifestd en la audiencia llcvada a cabo el 14 de septiembre de 2020 que
ya le habia cido reconocida la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
sobrevivencia a la sefiora Maria del Rosario Mufioz Martinez, quien es
sucesora procesal en el presente litigio, que la decision adoptada por la
entidad no es contraria a la normatividad y que por el contrario de
haberse establecido la procedencia del reconocimiento de la pensién de
invalidez, ello no impediria su reconocimiento, por cuanto se hubiera

procedido de tal forma, ordenandose el descuento o deduccion
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sefior Enrique Usgame Cano no dejé causada la pension de invalidez ni
de forma directa por la Ley 860 de 2003, ni por via del principio de
condicién mas beneficiosa, respecto de la Ley 100 de 1993, ni del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad y por tanto se confirmard la decision de primer grado en su

integridad.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia, dada
la absolucién efectuada por la aquo frente ha dicho concepto, ni en el

grado jurisdiccional de consulta,
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR [a
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SIN COSTAS en primera instancia, ni en

el grado jurisdiccional de consulta, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

L

€Y STE l/ c\%()yEZ ‘MR\I]P NTO-
Magisttada /

.‘-__r/’/ F ) & ) />

LILLY ;gLANDA VEGA BLAN(
Magistrada !
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radieacion No. 11—003,-33—&5-032:2017—00113-0]. Proceso)

‘ordinario de Gloria Julieta Huertas Arciniegas contra Corriente

Alterna Ltda. (Consulta Sentencia) i

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por &l articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor

de la parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 32

Laboral del Circuito de Bogoté, el 2 de abril de 2019.

ANTECEDENTES:

La sefiora GLORIA JULIETA HUERTAS ARCINIEGAS convocé a la
sociedad CORRIENTE ALTERNA LTDA., a fin que previo a los tramites
de un proceso ordinario se declare que entre las partes existié un contrato
de trabajo a término indefinido, sin solucion de continuidad vy que como
consecuencia de lo anterior, se condene al pago de cesantias, intereses a las

cesantias, primas de servicios, la compensacién de las vacaciones, los
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incrementos anuales, los aportes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, Pension y Riesgos l.aborales causados en vigencia de la relacion
laboral, junto con la indemnizacién moratoria equivalente a un dia de
salaric por cada dia de retardo, la sancion por la no consignacién de las
cesantias, la indemnizacion por despido injusto, los perjuicios morales, la

indexacion de las condenas impuestas v las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que ingres6 a laborar a la
demandada el 3 de diciembre de 1989, mediante contrato de trabajo verbal,
desempefiando el cargo de contadora, inicialmente una vez a la semana los
dias jueves o viernes, por lo que se le cancelaba como salario la suma de
$50.000; que la empresa le solicité se trasladara a la sede de la empresa
desde el afio de 1992 y para la anualidad de 1999 laboraba tiempo
completo con la demandada, ejerciendo la misma labora y con un salario
por la suma de $800.000; que la demandante recibia érdenes del ingeniero
Fernando Montoya Gil en el afio 1999, asi como mediante el correo
institucional gloriaorrientealterna.com; que en el afio 2000 se le designé
como revisora fiscal, devengando un salario de $1.500.000, ademas debia
realizar las declaraciones de renta, de venta, ICA y demss de las esposas de
los socios de la empresa; que la sociedad demandada realizaba uniones y
consorcios con otras empresas y se contrataba a la actora, quien tenia a su
cargo la parte contable, de impuestos y del valor de los contratos; que le fue
informado por el representante legal de la compadiia el 30 de abril de
2015,m que se habia decidido prescindir de sus servicios, no obstante, le
fue prometida una compensacién por el tiempe de servicios, la que fue
concretada via telefonica por parte del ingeniero Javier Francisco Riascos
Afanador en el mes de julio de 2015, quien le ofrecié la suma de
$25.000.000; que la demandante le solicit6 2 la empresa de forma escrita
que fuera reintegrada al cargo que venia desempefiando €l 18 de octubre de

2016, junio con el pago de salarios, prestaciones soclales y aportes a la
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.

seguridad social integral; que la solicitud fue resuelta de forma
desfavorable por la empresa el 28 de octubre de 2016, bajo el sustento que

la hoy demandante nunca tue trabajadora de la empresa.

Frente a estas suplicas, el aguo absolvid a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, teniendo en cuenta que si
bien se encontré acreditada la prestacién personal del servicio, también lo
era, que s¢ habia despojado el vinculo laboral de la subordinacién, ya que
se habia demostrado que la demandante no tenia un horario de trabajo,
podia comparecer o no a las instalaciones de la empresa, asi como que
llevaba otras asesorias contables, quien incluso realizaba las retenciones
en la fuente producto del contrato de prestacion de servicios, aunado, con
que la misma demandante dada su calidad de contadora, no podia alegar

un vinculo diferente al inicialmente pactado, pues es una profesién libre.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a las peticiones de la
demandante, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.S. se
remiti6 el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado

Jurisdiccional de consulta.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES
El andlisis de la Corporacién se debe circunscribir a determinar la

existencia de la relacion laboral alegada por la parte demandante, y en caso

de encontrarse probada la misma, establecer si es o no procedente el pago
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de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones reclamadas, asi como,

los medios exceptivos propuestos por la encartada.

Corresponde a la Sala tener en cuenta que de acuerdo con el articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de una relacion laboral. prestacion personal del
servicio, retribucién o salaric, y la dependencia o continuada
subordinacion, que como elemento propio ¢ identificable del contrato de
trabajo, representa para el empleador el poder imperativo y directo de
imponer ordenes en cualquier momento. v para el trabajador, su

disposicion de acatarlas y cumplirlas.

La prestacion personal del servicio, primer elemente del contrato de
trabajo, corresponde acreditarla a quien reclama su existencia, la cual
debe surgir de la contratacién directa de quien se afirma fungié las veces
de empleador, durante todo el lapso que reclama la vigencia del vinculo,
realizada no por iniciativa propia de quien la cjecutd. sino bajo la
supervision, vigilancia, control, direccion y ¢rdenes que para el efecto
disponga o prevea el contratante, para enrostrarle la calidad de
empleador, de ahi que por previsién legal, demostrada la prestacion
personal del servicio, se presuma la existencia del contrato de trabajo,

como lo consagra el articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que el punto de la prestacién
personal del servicio no se encuentra en discusion en las presentes
diligencias, como quiera que la misma pasiva la acepta no solo en &l
interrogatorio de parte que rinde su representante legal, sino también en
la contestacion presentada, no obstante, aduce que la prestacion del
servicio se dio por intermedio de contratos de prestacion de servicios

suscritos entre las partes, el primero de ellos a partir del 27 de diciembre
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de 1998 para desempefiar el cargo de contadora y con posterioridad el 27
de diciembre de 2000 y hasta el 30 de abril de 2015, como revisora fiscal.
no obstante, no le basta a la pasiva con acreditar el contrato de prestacion
de servicios, que se encuentra a folios 30 a 33 del cuaderno de pruebas,
sino que aunado a ello, debe demostrar que tal vinculo no estuvo
precedido del elemento de subordinacion, cue es el diferencia la
existencia de una relacion laboral, de una relacion de prestacion de

servicios.

De acuerdo con lo anterior, 'a definicién del concepto de subordinacion se
encuentra regulado en el literal b) del articulo 23 del C.S.T., en el que se

sefiala:

“b. La continuada subordinacion o dependencia Jel irabajudor respecio del
empleador, que faculta o éste para exigirle el cumplimiento de ordenes. en
cualgquier momento. en cuanto al modo, tiempo o cuntidad de trabajo, ¢
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecie ¢l 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

T

pais; .

En ese orden de ideas, se advierte que la demandada alegd junto con su
contestacion, cuaderno de pruebas, de los que se pueden extraer los pagos
efectuados a favor de la demandante a partir del afio 2002, junto con las
cuentas de cobro y planillas de pago a seguridad social que presentaba la
demandante para reclamar dicho pago, que se encuentran a folios 129 a 478

del mencionado cuaderno.



6|

|

:L;“ Ref.: radigacion Neo. 11-061-31-05-032-2017-00113-81. Procese ordinario de Gloria|
Julieta Huertas Arciniegas contra Corriente Aitefma_!itda. {C?.lx,iiita_sie_:ge_zggi;a_gg '

Asi mismo, se aporté copia de pagos efectuados por parte del consorcio
PYC en favor de la demandante, para los afios 2008, 2009 y 2011, por la
suma de $23.200.000.

Aunado a lo anterior, se recepciond el interrogatorio de parte de la
demandante, quien indicé que se vinculé a la demandada como contadora
desde el 3 de diciembre de 1989, actividad que adelantd hasta el 27 de
diciembre de 2000, ya que a partir de dicha data, fue designada como
revisora fiscal, sin embargo, continud de torma esporidica realizando
funciones de contadora, que presentd cuentas de cobro y realizo las
retenciones respectivas en cada uno de sus pagos, va fuere de forma directa
en el cargo de contadora o verificando la misma como revisora fiscal. Que
las funciones realizadas eran autdnomas e independientes, que nunca se le
hizo un llamado de atencidn, ni se solicitaron descargos. y que ella asistia
diariamente a la empresa en un espacio comprendido entre las 8:30 0 9:00
a.m., pese a que los trabajadores de la compafiia ingresaban a las 7:30 de la
mafiana. Aduje que cuando ingresé a la demandada llevé sus propios
equipos de computo y una secretaria contratada por ella misme. para que le
ayudara en las labores contables y que con posterioridad se le asignaron los
equipos respectivos por la empresa y como seis meses después de ingresar,
su secretaria fue contratada directamente por la empresa. Manifestd que
tenia otras asesorfas, pero que no las realizaba en las oficinas de la
demandada, que se encuentra inscrita ante la DIAN, pero no tenia

registrada calidad de asalariada.

Por su parte, el representante legal de la demandada, manifestd que en
efecto la demandante prestd sus servicios para la compaiiia primero en
calidad de contadora y de forma posterior come ravisora fiscal, que contaba
con un espacio fisico dentro de la compafiia, no obstante. ingresaba v salia

en el momento que dispusiera. ya que no estaba sujeta a un horario de
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trabajo. Que Corriente Alterna Ltda., celebra consorcios y uniones
temporales con otras empresas, de las cuales la demandante se hacia parte
en materia contable y por ello presentaba las cuentas de cobro adicionales,
en especial para el Consorcio PYC, respecto del cual se le pagaron
honorarios por espacio de 3 afios. Que la demandante recibia visitas en la:
instalaciones de la empresa tanto de personas juridicas, como naturales, a
quienes les llevaba la contabilidad y que si bien se realizaron declaraciones
de renta de la esposa de! representante legal. estc ocurrid en dos

oportunidades y no fue por alguna orden impartida.

Se escucharon las declaraciones de la sefiora Leidy Sarmiento Corredor en
favor de la demandante, quien adujo ser compaificra de la demandada por «
periodo comprendido entre septiembre de 2012 v mayo de 2015, quien
afirmé que la demandante era la revisora fiscal de la sociedad, vinculada
mediante contrato de prestacion de servicios, quien presentaba cuentas de
cobro para el pago de sus honorarios y respecto de quien se le hacia
retencion del 12% de los mismos, que la actora laboraba de 8:30 o 9:00 de
la mafiana y hasta diferente hora de salida, dependiendo si habian cierres
contables, que se le impartian érdenes e instrucciones por parte de los
directivos de la empresa, no obstante, adujo quc nunca se le hicieron
llamados de atencién. Que la demandante debia pedir permiso si llegaba

tarde o si ne asistia a la empresa y que se tomaba cn diciembre una semana

de descanso.

A su vez, en favor de la demandada se escucho a la sefiora Diana Patricia
Restrepo Rincdn, quien informé que era conyuge de uno de los socios, que
por ello sabe que la demandante prestd sus servicios desde el afio 1999y
hasta 2015, que no tenia horario de trabzjo; que le hizo la declaracién de
renta, pero que no cobrd por dicho trabajo v que la demandante descansaba

en semana santa, & mitad de afio y en diciembre.



' 8
l A

s, Ref.: radicagion Ne. 11-061-31-05-032-2017-06113-01. Procesc ordinario de Gloria
iJuheta Huertas Arciniegas conira Corriente Alterna Ltda. (Congulta Sentencia).

Por su parte, el sefior Hernén Alberto Jiménez manifesto ser el abogado
externo de la compafiia, que conoce a la demandante desde el afio 1999,
primero como contadora y luego como revisora fiscal de la sociedad, que
se vinculd mediante contrato de prestacion de servicios y para el pago de
los honorarios debia presentar cuenta de cobro v el pago de los aportes a
seguridad social, que no iba a diario a las instalaciones de la empresa, pues
tenia asesorias externas a oiras personas juridicas y naturales, tal como
ocurrid con el Consorcio PY(, que las labores eran desarrolladas de forma
autonoma e independiente y que si bien se advertian errores en la
contabilidad. nunca se le hizo [lamado de atencién o citacion a diligencia

de descargos.

Zenaida Sudrez afirmé que es corredora de seguros y presta sus servicios a
la demandada desde el afio 2001 y a partir de tal calenda, la demandante le
presta los servicios contables, que acudia una vez a | mes a las instalaciones
de la compaiifa, lugar en el cual la demandante tenia un espacio, no
obstante, en algunas ocasiones no la encontrd alli. que le llevaba
documentos a la empresa para sus asesorias contables y que fue la

deponente quien afilié a la actora a la ARL, por solicitud propia.

La sefiora Clara Enith Martinez Castafieda manifesté ser trabajadora de la
compaiiia, primero como recepcionista y luego como secretaria, a partir
de! 8 de noviembre de 2000 no obstante, adujo que fue la secretaria de la
demandante por el periodo comprendido entre ¢l 3 de marzo de 1999 y el
7 de noviembre de 2000, ejerciendo el cargo de auxiliar contable, pues
era quien cargaba la informacién de los clientes: que una vez se retird de
laborar con la sefiora Gloria Julieta Huertas. la misma contraté a ora
secretaria por espacio de afio y medio, pero que no recuerda su nombre:
que por su cargo de recepcionista sabe que la demandante no asistia a

diario a las instalaciones de la compaiifa v que recibia a empresa -




T 9
ekl Ref: radieacion No. 11-001-31-05-032-2017-00113-01. Proceso ordinario de Cloria
Julieta Huertas Arciniegas contra Corriente Alterna Lida, {Consulta Sentencia),

personas naturales para brindar asesorias contabies. pues era la deponente
quien los enunciaba y permitia su paso, ejerciendo su labor de forma

autonoma tanto para la demandada, como para dichos terceros.

De igual forma. se escuchd a la sefiora Sandra Lucia Murillo, quien si
bien realizd manifestaciones frente a la relacion que sostuvieron las
partes, la misma no se dio por conocimiento directo, sino por cuanto es
contadora desde julio de 2015 y supo que la demandante fue vinculada
mediante contrato de prestacion de servicios y que para el pago de los
honorarios debia presentar cuentas de cobro y pagos a la seguridad social.
Que se encontraron inconsistencias en la contabilidad, debiéndose ajustar
en una suma de $2.300.000.000 y quien firmaba como revisora fiscal era
la demandante. La anterior manifestacion fue ratificada por el sefior
Héctor Enrique Forero Nifio, quien adujo que fue socio fundador de la
compafiia y por tanto cornoce a la demandante desde el afic 1999,
momento en el que ingresé como contadora y con posterioridad como
revisora fiscal a partir del afio 2000 y que el cambio se originé por unas
inconsistencias en la contabilidad. Que la demandante no tenia horario.
pero si un puesto de trabajc, aunado con que le hacia la declaracién de

renta sin ningtn tipo de cobro.

Atendiendo a los medios de prueba referidos de forma anterior, se
advierte que en efecto tal como lo concluyd el juzgado de primer grado,
la demandaca logré demostrar la falta de subordinacidn en el contrato de
prestacion de servicios, pues la labor era desempefiada de forma
autonoma e independiente, tal como lo refirid la propia demandanie en su
Interrogatorio de parte, sin que se hubieren realizado llamados de
atencidén, llamados a diligencias de descargos, ni imposicion de sancion
alguna, asi como, que la labor desemperiada por la sefiora Huertas

Arciniegas no fue exclusiva para la hoy demandada, sino que por el
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contrario manejaba asuntos contables tanto de personas naturales, como
juridicas ajenas a la compaflia, tal como se infiere de las declaraciones de
los testigos, percibiendo de honorarios por tales asesorias, tal como se

demostro respecto del consorcio PYC.

Aunado a lo anterior, causa extrafieza que siendo la propia demandante
quien se efectuaba el pago de sus honorarios, en ningtin momento elevo
escrito  alguno reclamando el vinculo laboral duranite el perfodo
reclamado y por el contrario. presentd cuentas de cobro, comprobantes de
pago al Sistema General de Seguridad Social y realizé las respectivas
retenciones respecto de sus honorarios, de lo que se advierte que en
efecto la actora tenia claridad que se encontraba frente a un contrato de
prestacién de servicios profesionales, mas aan. cuando acduce que si bien
los trabajadores de la sociedad ingresaban a las 7:30 de la mafana, no
obstante, ella lo hacia a las £:30 0 9:00 a.m.; aunado, con que tampoco se
acredito la existencia del vinculo reclamado, pues si bien menciona la
actora que su iabor la desempefio desde ¢l ano 1989, también lo es, que
de acuerdo con la Historia Laboral expedida por Colpensienes, se logra
determinar que la demandante ostentd un vinculo de naturaleza laboral
con la sociedad LA FRAGATA SEA FOOD por el periodo comprendido
entre ¢l 1° de noviembre de 1990 y el 28 de febrero de 1995, lo que
denota que tampoco existiria certeza respecto del extremo Inicial de la
relacion laboral; fundamenios por los que se confirmard la decisién

proferida por el aquo.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado estardn a

cargo de la demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
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DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITC JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS. Las de primer grado estaran a cargo

de la parte actora y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

"Magistrdda

&/ G Ve LTy
DLANDA VEGA BLANCO—

LILLY Y
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001310503420170036001. Proceso Ordinario de
Lida Marbel Torres Garzon contra Empresa Promotora de Salud Sanitas
S. A. —EPS SANITAS S. A.. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil
veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacién con los Magistrados
integrantes de Sala de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral
primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

proferir la siguiente,

SENTENCIA:

LIDA MARBEL TORRES GARZON convocé a EMPRESA PROMOTORA
DE SALUD SANITAS S. A. - EPS SANITAS S. A. - para obtener mediante
los tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracién de contrato de
trabajo; acoso laboral; terminacién del vinculo por razones imputables al
empleador: diferencias de salario y aportes a seguridad social, reliquidacion de
cesantias e intereses, prima de servicio, vacaciones; indemnizacion por despido;

indemnizacidon moratoria; perjuicios; indexacion.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Se vinculé con Colsanitas mediante contrato a término indefinido desde el 3
de julio de 2001 hasta el 31 de julio de 2003, el 1 de agosto de 2003 celebro
nuevo contrato a término indefinido desde hasta el 22 de septiembre de 2014,
como consecuencia de la sustitucion patronal que oper¢ con Colsanitas,
desempefiando el cargo de auxiliar de cuentas médicas, desde 2009 le fueron
asignadas las funciones de analista de cuentas médicas sin recibir la

asignacion establecida para el cargo.

Desde mediados del 2009 empezb a ser objeto de acoso sexual y laboral por
parte de su jefe inmediato, situacidn que puso en conocimiento del area central
de desarrollo humano de la convocada mediante queja radicada el 12 de mayo
de 2009 y por tal razdn le fue asignada otra persona como jefa inmediata, la
cual tomo represalias dandole malos tratos, asignandole funciones diferentes a
las de su cargo, exigiéndole trabajar sabados y domingos, y entre semana hasta
altas horas de la noche, debido a las quejas contra su antiguo jefe, lo que

desencadend en problemas de salud.

Debido a los malos tratos de su jefe, el 22 de septiembre de 2014 radico carta
de terminacién del contrato con justa causa atribuible al empleador, la que
igualmente radicé ante el Ministerio del Trabajo, quien habiendo citado a

conciliacion no se llegd a un acuerdo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito
de Bogotd, mediante auto del 30 de enero de 2018. Notificada en legal forma y

corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedio
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a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los hechos
sostuvo que aceptaba unos y los restantes lo negd; propuso las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, pago, carencia
del derecho reclamado, temeridad, mala fe, buena fe, prescripcion y la

genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirioé sentencia el 28 de febrero
de 2019, ABSOLVIENDQ de las pretensiones de la demanda e impuso costas

a cargo de la parte demandante.

Como la decisién fue totalmente adversa a la trabajadora y no se interpuso

recurso, se procede a desatar el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser
parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

No fue objeto de controversia el vinculo que até a las partes, por lo que se

procede a resolver los puntos materia objeto de debate.

NIVELACION SALARIAL:

La pretensién se erige por la asignacion de funciones de “analista de cuentas

médicas” desde el afio 2009, sin recibir la asignacion establecida para el cargo
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cuando otros empleados que también lo desempefiaban recibian una

asignacion mayor.

El principio de “a trabajo de igual valor, salario igual” contemplado en el
articulo 143 del ordenamiento positivo del trabajo, comporta varias
situaciones o aspectos en aras de garantizar y efectivizar el caracter tuitivo de
los derechos minimos del empleado, siendo precisamente el salario un
elemento esencial del contrato de trabajo elevado a la categoria de derecho
fundamental en el ordenamiento Superior, a saber, 1) identidad de puesto,
jornada y condiciones de eficiencia; ii) prohibicién de fijar diferencias
salariales por razones de edad, género, sexo nacionalidad, raza, religion,
opinién politica o actividades sindicales; y, iii) presuncion de injusticia en el
trato salarial cuando el empleador no demuestre factores objetivos de

diferenciacion.

El desarrollo dado a ese principio ha sido prolijo no sélo por parte del maximo
6rgano de cierre de la especialidad sino igualmente por el maximo juez de la
guarda de la constitucidn, quien bajo el amparo del derecho fundamental del
trabajo en sentencia T-018/99 , expresd: “En reiterada jurisprudencia de ésta
Corporacidn, se ha sefialado que el derecho a la igualdad, no plantea una
igualdad matematica, sino una igualdad real, que busca un trato igual a las
personas que se encuentran bajo unas mismas condiciones, y que justifica un
trato diferente sélo cuando se encuentran bajo distintas condiciones. Con
base en éste derecho fundamental contenido en la Carta Politica es que se ha
dado desarrollo al principio de "a trabajo igual, salario igual”. No se puede
dar un trato discriminatorio entre trabajadores, que cumpliendo una misma
labor con las mismas responsabilidades, sean objeto de una remuneracion
diferente. Al respecto cabe sefialar que no se puede dejar en manos del mismo
empleador, la posibilidad de que éste desarrolle criterios, subjetivos,

amafiados y caprichosos que pretendan justificar un trato discriminatorio
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entre trabajadores que desarrollan la misma actividad.”. (resalto no es del

texto original).

En esa orientacion, amén de la proteccion de no discriminacion salarial, habra
situaciones que la justifiquen siempre y cuando se soporte en criterios
objetivos, de suerte que para reclamar nivelacion salarial fundado en la misma
categoria de cargo, no basta acreditar su desempefid, sino ademads, que las
funciones ejercidas fueron permanentes no esporadicas y en igualdad de
condiciones frente a quienes desempefiaron la misma actividad, sélo asi puede
derivarse las consecuentes repercusiones salariales, considerando que son los
celebrantes del contrato de trabajo y no el juez, los llamados a estipular el
salario retributivo del servicio, y solo cuando se desconoce el minimo legal o
se afecta el pactado por cualquier evento, resulta procedente y viable la
interpretacion judicial para corregir el desaguisado que el pacto en contrario a
la ley implica dado su caracter tuitivo, para el caso, debera demostrase que
cuando menos dos personas ejecutan un trabajo con igual capacidad
profesional o técnica pero con retribucion diferente, carga procesal que
corresponde al trabajador para que surja a su favor la presuncion de trato
injustificado, y serd entonces el empleador quien asuma la carga de la prueba
de desvirtuarla, acreditando los factores objetivos que justifiquen la

retribucidn diferenciada del servicio.

De cara a lo anterior, la prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como
lo exige el ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios
cientificos que informan su sana critica, permite concluir sin dubitacion que la
empleada no presté la actividad de “analista de cuentas médicas” que afirma
realiz6, para reclamar la remuneracion asignada al cargo, sino que se trato de
actividades esporadicas que por diferentes eventualidades la empleadora le
encargd en ejercicio legitimo del ius variandi, sin que exista constancia de que
esa designacién hubiese comprometido o quebrantando los derechos

sustantivos y Supra que orientan el caracter tuitivo de los derechos laborales ni
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la integridad del empleado como parte débil de la relacién de trabajo, por el
contrario, se aviene de comunicacién de la accionante (fl. 13), que desde antes
de esa situacion se consideraba apta para asumir esas funciones sin que ello
implique por haber realizado alguna gestion inherente, que efectivamente haya
e¢jercido el cargo al cual aspiraba, ni que la empleadora estuviera obligada a
hacerlo, como pretendia, y que nunca desempefid, ya que ésta la que

legitimamente determina el servicio que requiere.

Se limito6 la accionante en apoyd a su pretension, allegar las funciones para el
cargo de analista de cuentas médicas (fls. 56/57), sin acreditar los
presupuestos que soportan la constatacion de una eventual desigualdad
salarial, pues ni siquiera se planteé en el sustento fictico de la accioén, de
contera no se arrimd al acervo, prueba que identifique la cuantia de la
asignacion para sopesar el agravio, tampoco las actividades o funciones y
calidades de sus pares para derivar que fuesen iguales y que evidenciaran un

trato discriminatorio.

No encontrindose acreditado que la actora haya realizado en forma habitual
las funciones asignadas al cargo que reclama, y en el hipotético de
considerarlo, al no existir los elementos de juicio para afirmar que estuvo
sometida a desigualdad salarial en su desempefio como consecuencia de
tratamiento discriminatorio, la pretension de nivelacion salarial deprecada esta

llamada al fracaso.

ACOSO LABORAL:

El articulo 2 de la Ley 1010 de 2006 define el acoso laboral como toda
conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador
por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato,
un compaiiero de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo,

intimidacién, terror y angustia, a causar perjuicio laboral, generar
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desmotivacién en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo, y para mejor
proteccion del trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad,
la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados, la armonia enire
quienes comparten un mismo ambiente laboral y el buen ambiente en la
empresa, como lo consagra el articulo 1 ibidem, en aras de preservar la
relacién de trabajo que constituye para el empleado la fuente de recursos no
sOlo para satisfacer sus necesidades sino las del ndcleo familiar del cual hace
parte, de ahi su caracter tuitivo Superior, por esa razén no solo define las
diferentes conductas que lo constituyen con agravantes y atenuantes, sino
ademas, sus autores con sus correspondientes consecuencias, los derechos
para la victima del acoso, y los procedimientos y acciones para su proteccion
en forma 4gil y expedita y los términos para ejercerlas, con el proposito de

efectivizar su proteccion.

Para que derive la proteccion objeto de la normativa, es menester que quien se
considere victima despliegue los actos y procedimientos definidos con ese
propdsito, y lo mas importante, demostrar los hechos objeto de las conductas
que lo configuran, pues de una y otra situaciéon no soélo deriva garantias
adicionales, como estabilidad temporal en aras de evitar retaliaciéon o
consecuencias pecuniarias por temeridad de la denuncia, como expresamente

lo consagra la misma normativa.

Al igual que para la anterior peticion, la accionante se limitd para apoyar la
siplica en los escritos de 12 de mayo de 2009 dirigido a la central de
desarrollo humano de la convocada (fls. 9710) y carta de terminacion del
vinculo (fls. 1/8), sin que exista prueba alguna que respalde los hechos
endilgados como conductas de acoso, al interior de la empresa para que
adoptara los correctivos ni al presente tramite, lo que constituye razén
suficiente para enervarlos, considerando que son los medios de conviceion los
instrumentos que legitima y validamente constituyen el soporte para resolver

el entuerto juridico, a voces de lo normado en el ordenamiento procesal
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juridico y Superior, que para los intervinientes en juicio constituyen los
instrumentos a través de los cuales ejercen su derecho de accidn, contradiccion
y defensa, y para el encargado de dirimir la controversia su soporte, ya que
toda decision judicial debe sustentarse en los medios probatorios
oportunamente allegados a la controversia. La prueba testimonial es
contradictoria al punto, ya que si bien Liliana Herrera afirma haber conocido
de trato desobligante, lo cierto es, que en la misma condicion, Carlos Alberto
Pulido la desmiente, ademas, de ser cierta su version, no se entiende la razon
porque no la solicité como prueba ante la empleadora para el pretendido

acoso.

Las apreciaciones subjetivas de la accionante sobre la condicion de salud
derivada del presunto acoso, carece igualmente de respaldo, ya que para esa
data no presentaba ni a la fecha presenta definicién proferida por profesional
competente que conceptiie condicion de salud derivada de ese acontecimiento,
la cual no se puede establecer de la documental allegada con ese propésito, ya
que nada reporta al respecto y la jurisdiccion carece de conocimientos para
discernirla y no existe otro medio de conviccion que legitima y validamente

permita determinarlo.

La improsperidad de los cargos conlleva de suyo la de los restantes, ya que se
fundan en esos dos supuestos, por lo que se aviene la confirmacion de la

sentencia consultada.

DECISION:

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

instancia. Sin costas de instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

c £l
LU(E'V STELAA VAsé[Iﬁ?z/ sgmmm:&

Magistrada

é Z
Ic TH \ﬁ )

LILLY S}Z)LANDA VEGA BLANCO 7
Magistrada A

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-037-2018-00566-01. Proceso
Ordinario de Miguel José Barros Roa contra Colpensiones y Otro

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., dia y hora previamente seflalados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del

Circuito de Bogota, el 24 de septiembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir
S.A., asi como el traslado horizontal a Proteccién S.A., se condene a la
demandada a devolver las cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos
que se hubieren causado durante el tiempo en el que permaneci6 afiliado al
fondo, y que como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones a

afiliar a la demandante al régimen de prima media, a recibir los valores del
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régimen de ahorro individual con solidaridad para consolidar la historia

laboral y las costas del proceso.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que nacid el 19 de mayo de 1054, por lo que al
momento de radicar la demanda cuenta con 64 afios de edad, quien estuvo
afiliado al ISS por el periodo comprendido entre el aflo 1982 y el 31 de
agosto de 1997, aportando un total de 383,71 semanas; que el actor se
trasladd a Porvenir S.A. el 1° de septiembre de 1997, no obstante, no se le
informd informaciéon completa y comprensible de los regimenes pensionales,
sin brindarle informacién acerca de la pension de garantia minima, cudl era el
capital necesario para obtener el derecho pensional, las modalidades de
pension, la posibilidad de retractarse, entre otras , sino que por el contrario, se
le informé que el ISS se acabaria y sus aportes se perderian; que se trasladd a
Proteccion S.A. el en el mes de febrero de 2001, fecha en la que tampoco se
brindé la debida informacién por parte de la administradora de pensiones;
que el actor solicité copia del formulario de afiliacion y célculos actuariales
para el reconocimiento de la pension el 13 de diciembre de 2017, obteniendo
tan solo respuesta por parte de Porvenir S.A., quien le informé que se contaba
con la afiliacién respectiva, lo que demostraba el libre albedrio de pertenecer
al RAS, no obstante, Proteccion no dio respuesta, pese a que se reiterd la
peticion el 25 de enero de 2018; que de forma verbal le informaron por
Proteccién S.A. que su mesada pensional seria de $1.200.000, suma inferior a
la que obtendria en Colpensiones; que elevo solicitud de afiliaciéon ante
Colpensiones el 5 de marzo de 2018, la que fue desatada de forma

desfavorable.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso

entre otras las excepciones denominadas el error sobre un punto de derecho,
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no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y la genérica.

Por su parte la demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las excepciones
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, la genérica, inexistencia de algim vicio del consentimiento al haber
tramitado el demandante formulario de vinculacion al fondo de pensiones y

debida asesoria del fondo.

Finalmente, Proteccién S.A., adujo como medios de defensa las que
denomind como inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos pablico y
del Sistema General de Pensiones, la genérica, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, al considerar que el
actor tomoé una decisién libre y voluntaria al trasladarse de régimen y el
formulario de afiliacion cumplié con la reglamentacion vigente al momento
de efectuarse la afiliacion, es decir con lo normado en el decreto 692 de
1994. Aunado a lo anterior, sefialé que en el interrogatorio de parte del
demandante se evidencié que fue bien informado con respecto de las
ventajas del régimen de ahorro individual, en especial en la realizada en el
afio 2001, porque en la asesoria le indicaron que podia pensionarse de

forma anticipada si reunia un capital y de no alcanzarse se le reduciria el
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monto ahorrado, ademas de considerar que como para la época no existia el
deber del buen consejo, la AFP no estaba obligada a aconsejarla sobre la
mejor decision, teniendo en cuenta que no pertenecia al régimen de

transicion.

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado del demandante
interpuso recurso de apelacion, mediante el cual solicitd se revoque la
decision de primer grado y en su lugar se accedan a todas las pretensiones de
la demanda, por considerar que no dio por demostrado la nulidad de traslado
en septiembre de 1997, no dio por demostrado estandolo que la sociedad
porvenir falté a su deber de informacion y los efectos juridicos; que el actor
actud por error en el traslado por ausencia de la informacion adecuada y
traslado al RAIS, asi como que dio por demostrado sin estarlo, que le
demandante conocia los efectos del traslado. El juzgado no repard en los
hechos de la demanda, frente a la ausencia de la adecuada diligencia para
recibir el traslado, valord la contestacion de la demanda, pues no se demostro
la informacién dada al actor al momento del traslado, concerniente con el
futuro del derecho pensional, fundamentando su defensa en que se suscribio
el formulario de afiliacion. No se le informé al demandante que no se
entregaba su proyeccién pensional, cudl era su capital especifico y la
demandada Porvenir no aporta ningun comparativo y con base en la
informacion de porvenir, fue que se dio la decisiéon. Ahora bien, en cuanto al
traslado horizontal, la Sala Laboral de la Corte Suprema ha indicado que la
nulidad no se convalida con los traslados horizontales, ya que no implica
ratificacion de la decision del cambio entre las administradoras del RAIS,
ello no desdibuja el acto de traslado. Ahora bien, es cierto que se le brindo
una informacién que era posible, no se le indicaron cuéles eran los supuestos
que deberia acreditar para ello, esto es, falta la debida informacion al
momento de tomar la decision de trasladarse, que era la responsabilidad de

las administradoras de pensiones que son de caracter profesional. Que fa
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carga de prueba para demostrar la debida afiliacion, estd a cargo de las
demandadas y de solo tener en cuenta el interrogatorio de parte para tal
decision no es viable, pues se debe demostrar que se cumplid la obligacion.
Finalmente, sefiala que se debe acoger el precedente jurisprudencial, de que a
hechos idénticos, decisiones similares, lo que no implica que le fallador no se
pueda apartar del mismo, no obstante, el momento en el que nos

encontramos, presupone unas resultas idénticas en los casos semejantes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacidn por parte de las AFP y su acreditacidn en el proceso,
esta Sala en la sentencia CST SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del afiliado de aceptar
las condiciones del traslade no eran suficientes v gquien debia probar lu diligencia y cuidado era quien esiaba
obligado a emplearla, en esie caso la AFP. Su raciecinio fue el siguiente:
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posicion que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento Integro de los deberes de informacion
que les atafie ¢ incluso, para la controversia agui suscitadn ello era determinante, de un lodo porque la simple
manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro, correspondia dar cuento de que se
actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueha de la diligencia y cuidade incumbe a quien debid emplearlo v,
en este especifica caso ellas no se agotan sola con traer a colacion los decumentos suscritos, sine la evidencia de
que la asesoria brindada era suficiente para la persona, y esto no se safisfacia vinicamente con lenar los espacios
vaclos de un documento, sino con la evidencia real sabre que la informacion plasmada correspondiera g la realidad
v atendiera las pautas para que se adoptara una decision complelamente libre, en las voces del referido articulo 13
de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en ef deber de probar gque
su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que presta un servicio
piiblico, no solo por la obligacidn impuesta por el Estatuto Orgdnica del Sistema Financiero, siro porque en los
términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe a quien debic emplearlos y,
como lo tiene adoctrinado esta Sala, fal circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino
con la evidencia de que la asesoria brindada era clara, comprensible y suficiente para la afthiada, por tanto, ¢l
diligenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara und decision completamente libre, en las
voces del referido artfculo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, esponténea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente del végimen de transicion, bonos pensionales v las implicaciones de
la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme deniro de los (5}
dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacién que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de
transicicn: la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que ro solamente debe orientarse al
aflliado hacia los berneficios que brinda el végimen al que pretende trasladarse, gue puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacidn definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pensién que
en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decisién y obviamente la declaracion de aceptacidn de esa situacion. Esas reglas
bdsicas, permiten en case de contvoversia estimar si el traslado eumplié los minimos de transparencia, y de contera,
sirven de soporie para considerar i el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable,

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié acrediiar, por
fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible v suficiente, que le
permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicion,
ejercicio v asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene en cuenia que lax
actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la
pension minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas
cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”.
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que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccion al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y de
forma posterior la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccién S.A., debieron consignar en ¢l formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

obligacién de informar “..desde la anfesala de la afiliacion hasta la
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determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral del accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidén con los efectos de la nulidad, pues adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de revocar la decision de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., asi
como el traslado horizontal efectuado a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiaria del régimen de transicion, pues la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, pues no establece alguna

clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos
las cuotas de administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS y
como las cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el
computo de las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el

actor.

Asi mismo, debe precisarse que no se comparte la decision del aquo, en el
sentido de indicar que por cuanto suscribio el formulario de afiliacion y
menciono algunas caracteristicas del RAIS convalidé la afiliacion al RAIS,
teniendo en cuenta que para realizarse el traslado el demandante debia tener
informacion clara, oportuna y suficiente para tomar la decision de traslado,
la que no se configura con la suscripcion de un simple documento pre
impreso; aunado a lo anterior, por cuanto si bien el actor conocid algunas
caracteristicas del RAIS, tal como lo menciond en su interrogatorio de
parte, las mismas eventualmente se originaron en el afio 2001, al momento
de efectuarse el traslado horizontal, la misma no fue completa, pues no
describié las posibles desventajas que implicaria mantenerse en el mismo,
no obstante, la falta al deber de informacion se origind al realizarse el
traslado primigenio, situacion que no puede convalidarse con el simple
paso del tiempo o con traslados a otras administradoras que pertenezcan al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
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En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional del demandante y
respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que él mismo pueda generarle, por lo que se

adicionard el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Condenar en costas de ambas instancias
unicamente a las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y de forma posterior I[a

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por el demandante MIGUEL JOSE
BARROS ROA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
celebrada con la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y DE CESANTIAS PORVENIR S.A., de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO.- ORDENAR
a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION S.A., a realizar el traslado del régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, del valor de saldos, aportes y rendimientos, que se hayan

consignado en la cuenta de ahotro individual del demandante, sin que haya
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lugar a descuento alguno por concepto de gastos de administracion, con
destino a la historia laboral de COLPENSIONES. TERCERO.
ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante y a
recibir el monto de aportes, saldos, rendimientos y gastos de administracidn
ordenados en el numeral anterior, activando la historia laboral en tal
régimen. CUARTO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
QUINTO. COSTAS de ambas instancias a cargo Unicamente de las
encartadas Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. y de forma posterior la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion S.A.; para su tasacidn incliyanse como
agencias en derecho de esta instancia la suma de $600.000.00, para cada
una de ellas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

A e
LUCY STEL

i | W

1 gy ¥
LILLY AOLANDA VEGA BLANC’O/_)
Magistrada

D

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 24 de
abril de 2019.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con la demandada, en virtud del cual recibié un
salario mensual de $800.000; se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de

servicios, vacaciones, indemnizacion moratoria e indexacion.
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Como sustento de sus stiplicas afirmé en sintesis que el 10 de enero de
2015 celebrd contrato de trabajo con la demandada en virtud del cual se
pactd la atencion a clientes, con una jornada laboral de 8:30 am a 8:00
pm de lunes a viernes; y de 8:30 am a 4:00 pm los sabados con una hora

de almuerzo; y un salario mensual de $800.000,00.

Afirmo que el 17 de junio de 2015 renuncié debido a las extensas
jornadas laborales que debia ejecutar, y solicitdé el pago de las
prestaciones sociales y vacaciones a que tenia derecho, pero que a la

fecha de la presentacién de la demanda no le habian sido canceladas.

Finalmente indicod que a pesar de que citd a la demandada ante le

Ministerio del Trabajo, no asistio.

La sociedad demandada se notific6 mediante curador ad litem quien
manifestd estarse a lo acreditado dentro del proceso y no propuso

excepcion alguna.

El aguo absolvié a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que no existe dentro del plenario medio de conviccion que
acredite la existencia del vinculo laboral reclamado o por lo menos la
prestacion personal del servicio, lo cual carga probatoria de la parte

actora.

Inconforme con la anterior determinacién el apoderado de la parte
demandante, interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en el

efecto suspensivo.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO
Solicita el recurrente se revoque la determinacion acogida por el servidor

judicial de primer grado, en tanto a su juicio de los medios de prueba

aportados si es posible establecer la existencia del contrato de trabajo.
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Afirma en tal sentido que las pruebas que se aportaron como el
certificado de existencia y representacion legal de la demandada y la
citacion que se realizé ante el Ministerio del Trabajo, dan cuenta de ello,

pues no se le iba a citar si no existiera la referida relacion laboral.

Sefiala que la prueba testimonial no pudo de practicarse por
circunstancias que le son ajenas y que se solicitaron otros medios de
prueba como la citacion de la demandada para que allegaron los recibos
de pago de las néminas, pero que éste no se quiso notificar y por ende no

se hizo presente dentro del proceso

Sostiene que en el presente asunto si se reunen los requisitos
jurisprudenciales para declarar la existencia de la relacién laboral, como
lo son la actividad personal, la remuneracién o pago y la subordinacion y
por ende no acepta la declaratoria de la inexistencia de la relacion laboral
por la falta de material probatorio, pues se solicitaron, unas fueron
negadas otros por circunstancias ajenas no pudieron ser practicados, pero
considera que ello no puede ser excusa para declarar la relacion laboral,
pues como lo consagra el Codigo Procesal del Trabajo en el articulo 31,
la no contestacion de la demanda se presume como indicio grave en

contra del demandado.

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

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si
entre las partes existié una relacion de cardcter laboral, y si en virtud de
la misma, la pasiva se encuentra obligada al pago de las acreencias

laborales deprecadas.
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En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucién o salario, y la dependencia o
continuada subordinacion, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo
y directo de imponer 6rdenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien; cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacidon de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y sera en consecuencia a la parte demandada, si se
opone a su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se
estructuran los elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra,

para desvirtuar dicha presuncion.

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

alusion se entienda acreditada la relacion de trabajo que reclama.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de la
Sala, ningn reproche merece a la Sala la determinaciéon que acogio el

servidor judicial de primer grado por cuanto en realidad no existe medio de

I Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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conviccién dentro del proceso del que sea posible establecer que la
accionante a lo sumo presté sus servicios personales a favor de la sociedad

demandada, para que se presuma la existencia del vinculo laboral.

En efecto, tal como lo sefialo el servidor judicial de primer y no lo discute
el recurrente, los (micos medios de conviccion que obran dentro del
proceso son el certificado de existencia y representacion legal de la
demandada, la citacion por parte del Ministerio del Trabajo para adelantar
Audiencia de Conciliacion solicitada por la accionante y la constancia por
parte de la Inspectora del Trabajo de que a la referida audiencia se hizo
presente la demandante, mas no asi nadie por parte de la demandada;
documentales de las que sin dudarlo no ofrecen al servidor judicial la
certeza de los hechos que se alegan en la demanda, o la sumo, como se
indic6, la prestacion personal del servicio por parte de la demandante;

aspecto que resulta necesario para la prosperidad de las pretensiones.

Ahora; aun cuando la parte actora solicité otras pruebas que no pudieron
ser practicas, contrario a lo que plantea el recurrente, ello en modo permite
al servidor judicial dar por demostrados los supuestos que se pretenden
acreditar; maxime cuando el articulo 164 del CGP establece que “Toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente

allegadas al proceso”.

Aduce el recurrente que se debe tener en cuenta que al tenor de lo dispuesto
en el articulo 31 del C.P.T. y S.S. la falta de contestacion de la demanda
constituye un indicid grave en contra de la demandada; sin embargo, a
pesar de que en el presente asunto la demandada no se hizo presente dentro
del proceso, estuvo representada por curador ad lifem, quien contesté la
demanda oportunamente en representaciéon de ésta, lo que impide dar
aplicacion a la referida sancidn procesal, la que a juicio de la Sala en todo
caso es insuficiente para dar por demostrados lo supuestos sobre los que se

edifican todas y cada una de las pretensiones.
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En las condiciones analizadas no resta a la Sala mas que confirmar la
determinacion que adopt6 el servidor judicial de primer grado. Sin costas

en esta instancia.

DECISION:

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

la sentencia de primera instancia. COSTAS. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

JonCoro

LILLY OLANDA VEGA BL
Magistrada

9({@
LUISMAGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
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Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 021 2019 00427 01. Proceso
ordinario de Yudy Esperanza Simbaqueba Martinez contra

Troqueleria ZAC SAS (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 9 de
octubre de 2020.

ANTECEDENTES

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a
término fijo con la demandada del 1° de abril al 30 de noviembre de 2018
y que para el momento de la terminacion del vinculo era sujeto de
especial proteccion; se condene a la sociedad demandada a reintegrarla

sin solucion de continuidad al cargo que venia desempefiando al
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momento de la finalizacién del vinculo hasta el momento en que se le

reconozca pension de vejez y se le incluya en nomina de pensionados.

En subsidio de la pretension de reintegro solicitd el reconocimiento y
pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el 1° de
diciembre de 2018 hasta la fecha en que se reconozca en su favor la

pension de vejez.

Como sustento de sus sdplicas afirmo en sintesis que estuvo vinculada
con la demandada desde el 1° de marzo de 2017 mediante contrato de
trabajo a término fijo de 4 meses; que el 1° de abril de 2018 la

demandada le solicit6 firmar un nuevo contrato a término fijo de 4 meses.

Indicé que el cargo para el cual fue contratada fue el de Secretaria, que el
ultimo salario que deveng6 asciende a la suma de $1°060.000,00 y que el
vinculo finalizé por determinacion de la demandada a partir del 30 de

noviembre de 2018.

Sefiald que para la fecha de terminacion del vinculo contaba con mas de
1.475 semanas de cotizacion, de acuerdo con la certificacion expedida
por el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. y que previo a la
finalizacién del vinculo laboral solicitd a la demandada le aplicara el

fuero de proteccion laboral consistente en la condicion de prepensionada.

Afirmé que adelanto accion de tutela para la proteccion de sus derechos
fundamentales a una vida digna, la salud, al minimo vital y el trabajo; vy
que en virtud de la misma el Juzgado 69 Civil Municipal de Bogota
ordené a la demandada su reintegro, asi como el pago de los salarios y

prestaciones dejados de percibir desde la fecha del despido.

Refirid que a pesar de que la anterior determinacién fue confirmada por

el Juzgado 26 Civil del Circuito de Bogota, la demandada hasta el
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momento no ha dado cumplimiento a dicha orden y aduce al efecto la

imposibilidad de cumplir dicha orden en razén a su situacién econdmica.

Una vez notificada la sociedad demandada dio respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones. Propuso las excepciones de inexistencia de

la obligacion y actuacién temeraria de la parte demandante.

La aquo declar6 en forma oficiosa la excepcién de cosa juzgada y como
consecuencia de ello nego todas y cada una de las pretensiones de la

demanda y condend en costas a la demandante.

Conclusidén a la que arribo al considerar en esencia que existia identidad
de partes, causa y objeto con la accién de tutela que la demandante
promovi6 en contra de la aqui accionada; y que como la determinacion
que acogid el juez constitucional en amparo de los derechos
fundamentales no fue de manera transitoria, de acuerdo con el criterio
sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL.15882 del 20 de septiembre de 2017, no era procedente

realizar un nuevo pronunciamiento al respecto.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacidon el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia que no estd de acuerdo con la
determinacion relativa a la condena en costas, en tanto con anterioridad a
la fecha de la audiencia programada remitié al correo electrénico del

Despacho solicitud de amparo de pobreza.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S,, el andlisis
de 1a Sala se contraera a definir si resulta procedente la condena en costas

en contra de la demandante.

Con tal proposito corresponde tener en cuenta que se encuentra
acreditado dentro del plenario, con la documental visible a folios 87 a 89,
que €l 14 de agosto de 2020, esto es antes de la fecha programada para
realizar la audiencia de conciliacién y primera de tramite, el apoderado
de la demandante remitié por correo electronico solicitud de amparo de
pobreza suscrita por su mandante; pero que a pesar de ello la juez de
primer grado no efectué ningin pronunciamiento frente a tal solicitud en

tanto que no fue incorporada oportunamente al expediente.

En tal sentido, interesa a la Sala recordar que de conformidad con el
articulo 151 del C.G.P. el amparo de pobreza se concede a la persona que
no se encuentre en la capacidad econdmica de atender los gastos del
proceso, sin menoscabar su propia subsistencia y la quienes de a quienes
deba alimentos, con el propdsito de liberarlas de ciertas cargas

econdmicas que demandan las actuaciones judiciales.

Asi mismo, corresponde tener en cuenta, de un lado, que el Legislador no
previd un requisito especial para solicitar el referido amparo, de manera
que no se requiera algln tipo de prueba sino que vasta para el efecto la
manifestacion de alguna de las partes de encontrarse en la condicién

econémica descrita en la norma; y de otro, que de acuerdo con lo previsto
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en el articulo 152 de la misma obra, puede realizarse durante el curso del

Proceso.

Asi mismo, de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 154 del
Codigo General del Proceso, uno de los principales efectos del amparo de

pobreza es que la persona amparada con tal figura no es condena en

costas.

Bajo tal perspectiva advierte la Sala que la demandante tenia derecho a
que se le concediera el amparo de pobreza solicitado, pues fue presentado
antes de la audiencia programada por el despacho judicial de primer
grado y si bien su apoderado en el curso de la misma efectué algin
pronunciamiento al respecto, ello no es obice para que se extiendan los
efectos de tal figura desde el momento de su solicitud y que como
consecuencia, de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 154

del C.G.P. se le absuelva de la condena en costas.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala mas que revocar la
determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado en
relacién con la condena en costas en contra de la demandante, y en su

lugar exonerarla de su pago.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas sin lugar a su imposicion en la

alzada.

DECISION:

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

PRIMERO.- REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia recurrida,
para en su lugar, NO IMPONER codena en costas, de acuerdo con las

razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la providencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
ez
LUCY STE VASQUEZ SARMIENTO
Magistrada
— /—— c k [ é:. ) ?
LILLY %LANDA VEGA BL
Magistrada

(DQU\Q

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-025 2019 00365 01. Proceso Ordinario

de Eduardo Sanchez Torres contra Colpensiones. (Apelaciéon sentencia).

En Bogotd D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la entidad demandada,
asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta tltima en los
aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 25

Laboral del Circuito de Bogot4, el dia 20 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicito el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
el reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 1° de abril de
2010 junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre y los intereses
de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, o en su defecto

la indexacidn de las mesadas adeudadas.
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Como fundamento de Jas pretensiones sefialé en esencia que naci6 el 4 de
mayo de 1946, que se encuentra afiliado a la entidad demanda frente a los
riesgos de la invalidez, vejez y muerte; y que el 1° de abril de 2010 cumplid
1.000 semanas de cotizaciones, de las cuales 827,83 se realizaron para ¢l mes

de julio de 2005.

Indicé que en el afio 2013 solicitd el reconocimiento de la pension de vejez
ante la demandada, y que la misma, mediante la Resolucion GNR 256731 del

11 de octubre de 2013 se la nego.

Agregd que interpuso los recursos en sede administrativa y que la entidad
demandada mediante las resoluciones GNR256731 del 11 de octubre de 2013
y GNR 46663 del 20 de febrero de 2014 confirmé su decision.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accién en
oposicidn a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que el demandante
no acredita los requisitos que establece la Ley 797 de 2003 para el
reconocimiento del derecho pensional que reclama y que no acumula las 750
semanas de cotizacion para la fecha en que entré en vigencia el Acto
Legislativo 01 de 2005. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de las obligaciones,
cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios y buena fe.

El aguo condend a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de
vejez a favor del demandante a partir del 21 de mayo de 2016 en cuantia
inicial de $689.457,00 junto con los intereses de mora, al considerar en
esencia que adicionando los periodos de cotizacion en mora, el demandante

si es beneficiario del régimen de transicion que establece la Ley 100 de 1993.
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En punto a la fecha de reconocimiento del derecho pensional considerd que
si bien es cierto que el accionante efectud aportes al sistema general de
pensiones hasta el afio 2019, lo cierto era que las semanas adicionales las

efectud inducido al error por parte de la entidad demandada.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente en esencia que el demandante no acreditd las 750
semanas que exige el Acto Legislativo 01 de 2005, para la fecha de su entrada
en vigencia y que en razon a ello no tiene derecho a conservar el régimen de

transicion.

Agrega que no existe una responsabilidad automatica por parte de su
representada frente a los aportes en mora patronal, pues para ello se requiere
de una relacion laboral que los genere; por lo que a su juicio y que en razon
a ello no se le puede obligar a tener en cuenta periodos sin haber corroborado

que el afiliado tuviera vigente un vinculo laboral.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por la recurrente le
corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la prestacién de vejez en condicion de beneficiario

del régimen de transicion.
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Con tal propésito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante naci6 el 4 de mayo de 1946 y que se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacién definida antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, que en razén a ese
presupuesto en principio es beneficiario del régimen de transicidon que la
misma establecio en su articulo 36 frente a las pensiones de vejez y que en

virtud del mismo tiene derecho a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990.

Al respecto corresponde a la Sala precisar que con ocasién de la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional
y entre ellos, establecid en su pardgrafo transitorio nimero 4' un limite
temporal a la vigencia del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo
para quienes a la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el
29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los menos 750 semanas de
cotizacioén, pues para este grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el

afio 2014.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el
articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo
afio, los hombres pueden acceder al reconocimiento de la pensién de vejez en

é1 establecida con 60 afios de edad y la cotizacion de 500 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualguier tiempo.

En tal sentido, se advierte que al tenor de tal disposicion la parte demandante
cumplio la edad minima para pensionarse el 4 de mayo de 2006 y en lo que

respecta a la densidad de cotizaciones, dada la discrepancia existente entre

! "Pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 730 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014
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las partes, corresponde a esta Corporacion analizar el material probatorio
allegado al proceso, a efectos de establecer si es procedente el computo de

las semanas que tuvo en cuenta el servidor judicial de primer grado.

En este punto interesa advertir que dentro del computo de semanas cotizadas
se deben tener en cuenta los aportes al sistema de seguridad social en pensiones
que se causan en el marco de una relacion laboral que no han sido satisfechos
oportunamente a pesar de que la entidad administradora tuvo conocimiento de
su causacién, ello en cuanto una de las principales funciones y
responsabilidades a cargo de las Administradoras de Fondo de Pensiones es la
de garantizar los derechos conferidos por el sistema a sus afiliados en términos
de eficiencia, eficacia y oportunidad, tal como tuvo ocasion de sefialarlo la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencia del 22 de julio
de 2008, dentro del radicado 34270 y en sentencia del 8 de octubre de 2014
dentro del radicado 46591.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningiin
reparo merece a la Sala la determinacién que acogio el servidor judicial de
primer grado, puesto que en el reporte de semanas cotizadas a favor del
demandante visible a folios 19 a 27, se observa que, a pesar de que el
demandante reporta afiliacién por cuenta del empleador Industrias Decorlux
Ltda., no se computan el periodos comprendido entre el 1° de julio de 1976
hasta el 31 de octubre de 1978; motivo por el que, dando alcance al criterio

jurisprudencial en cita, resulta procedente su computo.

Por lo tanto, a las 1254,57 semanas cotizadas que reporta el demandante en su
historia laboral, corresponde adicionar un total de 94,29 semanas, teniendo en
cuenta para el efecto los periodos de aportes simultdneos, pues de acuerdo con
lo analizado resulta procedente tener en cuenta incluso aquellos ciclos en los

que no se reporta pago, pero si afiliacién al sistema en forma dependiente,
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debido a que la entidad demandada tenia la obligacién de propender por su

pronto recaudo.

Por lo tanto, se tiene que el demandante acumula un total de 1.348,86 semanas
hasta el afio 2019, de las cuales 797,98 se efectuaron a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005, y para el 31 de diciembre de 2014 acumulaba
un total de 1.214,8; motivo por el que de acuerdo con lo analizado en forma
precedente tiene derecho al reconocimiento de la prestacion de vejez de
acuerdo con lo que al efecto establece el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion

del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en punto a la fecha de reconocimiento de la prestacion, no
comparte la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado,
pues auncuando no desconoce la Sala que de acuerdo con el criterio
jurisprudencial sentado por la maxima Corporacidn de Justicia Laboral entre
otras en sentencia del 20 de octubre de 2009, radicado 35.605, en la sentencia
del 6 de abril de 2016, radicado 47.236; es procedente el reconocimiento de la
prestacion de vejez en fecha anterior a aquella en que se ha dejado de cotizar
cuando los aportes adicionales se efectuan por la induccién al error por parte
de la administradora de fondo de pensiones; también lo es, que en el presente
asunto los aportes que se realizaron con posterioridad a la fecha de causacion
del derecho contribuyen a mejorar el derecho pensional, pues al tenor de lo
dispuesto en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, la tasa de remplazo se
incrementa en relacion con las semanas cotizadas hasta llegar a las 1.250

s€manas.

Pese a lo anterior, como la parte actora no recurrié la decision de primera
instancia y el grado jurisdiccional de consulta se surte en favor de la entidad

demandada, se confirmara la determinacion acogida por el servidor judicial de
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primer grado, de acuerdo con lo que para el efecto establece el inciso 2° del

articulo 87 del C.P.T. y S.S.
INTERESES MORATORIOS

En punto a la procedencia en el reconocimiento de intereses de mora, es del
caso recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, estos se encuentran concebidos en relacion con la mora en el pago de
las mesadas pensionales, lo que significa que su reconocimiento pende del
retardo en que incurra la entidad pagadora en la no cancelacion oportuna de
la prestacion a la que legalmente se tiene derecho, pues su objeto es
precisamente que una vez se solicite el derecho por parte de su titular y se
verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el responsable u obligado
la reconozca y pague dentro del término legalmente establecido a efectos de
no causar al aspirante a pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza

injustificada de la entidad de pensiones.

En cuanto al momento de su causacion, valga puntualizar que el derecho a
recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento de la pension
por parte de la entidad que le corresponde, sino, en tratandose de la pension
de vejez, del cumplimiento legal de la edad y el tiempo de servicios o la

densidad de cotizaciones.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los intereses moratorios nazcan
también a partir de ese mismo momento, por cuanto existe un punto de
partida para establecer su causacion, y es el hecho de que la entidad
administradora cuenta con un término para resolver la peticion, de modo que

los intereses solamente empiezan a causarse si el pago se hace por fuera de

aquel plazo.
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Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencion de la
Sala, se advierte que el demandante solicitd el reconocimiento de la
prestacion el 11 de octubre de 20132, cuando conforme se analizé ya cumplia
los requisitos necesarios para el efecto; misma fecha en que se profirié la
Resolucidon 256731, con la que se negd el derecho, y si bien para ese
momento la entidad demandada no se encontraba obligada a reconocer el
derecho pensional de conformidad con lo que al efecto establece el articulo
13 del Acuerdo 049 de 1990, en la medida que aun se encontraban realizando
aportes a favor del demandante; no es menos cierto que las cotizaciones que
realizd el accionante, por lo menos con posterior al ciclo de abril de 2016
obedecieron a la negativa por parte de la entidad a reconocer la prestacion,
ello por cuanto a partir de ese momento el accionante se afilidé como
trabajador independiente realizando aportes sobre un ingreso base de
cotizacion inferior, de manera que tales aportes no contribuian a mejor el
derecho pensional. Razén por la que se considera procedente el

reconocimiento de intereses de mora a partir del 1° de mayo de 2016.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcidn de prescripeion corresponde
tener en cuenta que de una interpretacion arménica de los articulos 6° y 151
del Codigo Procesal del Trabajo, la reclamacion administrativa no sélo
interrumpe el término de prescripcidn sino que lo suspende, de alli que una
vez la entidad responda la solicitud comienza a correr un nuevo término
trienal; por lo tanto dado que la demandante reclamé el reconocimiento del
derecho pensional el 11 de octubre de 2013, se tiene que a partir de ese
momento interrumpié el término prescriptivo, el cual estuvo suspendido
hasta el 2 de marzo de 2015, fecha en la que se le notifico el acto

administrativo mediante el cual se resolvié el recurso de apelacion.

No obstante, dado que la presente accidn judicial se presento tan solo hasta

2 Ver expediente administrativo CD fl 41. Archivo GEN-RES-CO-2013_7311502-1381502832550
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el 21 de mayo de 2019, esto es més de 4 afios después de que comenzé a
computarse de nuevo el término prescriptivo, resulta procedente la
declaratoria en forma parcial de la excepcién de prescripcién, conforme lo
determiné el servidor judicial de primer grado; lo que de contera apargja la
sentencia de primera instancia, a pesar de que a juicio de ésta Corporacién el

reconocimiento de la prestacion de vejez y los intereses de mora se causé en

fechas diferentes a las que determiné el juez de primer grado.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia ante la prosperidad

del recurso.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de noviembre de
2020 por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota, pero por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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