iﬂepﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Ref.: Radicacion N° 110013105 002 2018 00508 01 Proceso Ordinario|
de Luz Aura Solarte Alvarado contra Claribel Villamil Sanabria

(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
la demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral

del Circuito de Bogota, el dia 15 de octubre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitdo la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajé a
término indefinido por el periodo comprendido entre el 2 de marzo de
2012 y el 30 de julio de 2017, asi como que el salario diario correspondia a
la suma de 45 diarios por las anualidades comprendidas entre 2012 y 2016
y en el afio 2017 la suma de 50.000 y que como consecuencia de las

anteriores, se condene al pago proporcional por los dias dominicales
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laborados y que se tengan como factor salarial, el pago proporcional del
auxilio de transporte, el pago de las prestaciones sociales y la
compensacion de las vacaciones, la indemnizacion moratoria contenida en
el articulo 65 del C.S.T. y la sancion por la no consignacion de las
cesantias, el pago de los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, al
pago de la indemnizacion por despido sin justa causa, la indexacion de las

condenas y las costas del proceso.

Como sustento de las peticiones, afirmé que las partes celebraron contrato
de trabajo verbal como empleada de servicio doméstico el 2 de marzo de
2012, el que finalizo el 30 de julio de 2017 de forma unilateral y sin justa
causa por la demandada, desempefiando sus servicios los dias lunes,
miércoles y viernes, devengando del afio 2012 a 2016 la suma de $45.000
diarios y en para la anualidad de 2017 el monto de $50.000, con un horario
de trabajo de 7.00 a.m. a 5:30 p.m.; que la demandada le adecuda las
cesantias, intereses a las cesantias, wvacaciones o su respectiva
compensacion y los aportes en el Sistema de Seguridad Social causadas en
vigencia de la relacion laboral, asi como las primas de servicios de los
afios 2016 y 2017; que no se le pagd el dia dominical, ni el subsidio de
transportes; que cité a la demandada a audiencia de conciliacion ante el
Inspector de Trabajo el dia 16 de marzo de 2018, el cual mediante
constancia del dia 23 de abril de abril de 2018, declar6 fallida la

conciliacion; que solicito el pago de los derechos laborales a la demandada
el 28 de abril de 2018; que la demandada abond la suma de $1.992.241
M/CTE, el dia 15 de mayo de 2018.

Notificada la demandada del proceso, procede a contestar en oposicion a
todas las pretensiones consignadas en el escrito de la demanda por no
encontrar respaldo en la realidad de los hechos sustentados por la
demandante, a excepcion de aquella que busca la declaratoria sobre la

existencia del contrato de trabajo. En su lugar, propuso las excepciones
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que denomind cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones

demandadas y buena fe.

La aguo declard la existencia del contrato de trabajo entre las partes por el
periodo comprendido entre el 10 de enero de 2017 y el 30 de julio de 2017,
devengando la suma de $50.000 diarios, desempeiiando el cargo de
empleada doméstica, condenando a la demandada al pago del calculo
actuarial de los aportes pensionales por el mismo periodo referido y para lo
cual se deberia tener en cuenta un salario mensual por la suma de
$600.000, en el fondo de pensiones que indicara la demanda y absolvio a
la encartada de las demés suplicas elevadas en su contra. Para arribar a la
anterior conclusion, consideré que la caracteristica principal del contrato
de trabajo es la condicion subordinante a la cual se encuentra expuesta la
persona que presta su fuerza de trabajo por una contraprestacién, pues bien
para la configuracién del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal este demostrada la actividad personal del trabajador a
favor del demandado y en lo que respecta a la continua subordinacion
juridica que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacién
de cardcter laboral, no es menester su acreditacion con la produccidn de la
prueba cuando se encuentre evidenciada esta prestacion del servicio

personal del servicio.

Inconforme con la determinacion anterior, el apoderado de la demandante

interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque parcialmente la
decision de primer grado. Lo anterior, por cuanto el Juzgado no tuvo en
cuenta que la fecha de inicio de la relacidon laboral fue para el mes de
octubre de 2012 y una vez demostrado este punto. el Superior debe
modificar la liquidacién de las prestaciones sociales que vienen desde
dicho data, situacidon que también se veria reflejada en los aportes a
seguridad social en pensiones, mas aln, por cuanto dentro del plenario

existe certificacion que acreditaria el vinculo laboral para los afios 2015,
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2016 y 2017, no obstante, se reitera que el contrato de trabajo tuvo su
inicio en el afio 2012 y finaliza en el afio 2017. De igual forma, aduce que
se debid condenar a los dominicales solicitados. toda vez que se busca un
pago proporcional de conformidad con lo regulado el articulo 173 del

codigo sustantivo del trabajo.

Frente a la declaratoria de terminacion del contrato, se encuentra
inconformidad debido a que no existiendo un contrato de trabajo y por
tanto no podia predicarse otro tipo contractual que el contrato a término
indefinido y en ese orden de ideas era totalmente viable la declaratoria del
despido sin justa causa, en ese orden de ideas condenar a la indemnizacion
de que habla el articulo 64 del codigo sustantivo del trabajo. La anterior
situacién también se debe predicar de las restantes indemnizaciones, como
la sancion por la no consignacidn de las cesantias al declararse el contrato
con los extremos laborales del afio 2012 a 2017, enfatizando que si bien se
realizd un pago, el mismo no fue completo, pues se realizé con un afto de
posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo, para lo cual se debe
precisar que si bien la indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T.,
es lesiva para las partes, la misma pudo ser cuantificada entre el momento
de la terminacion del vinculo y la fecha en que se realizé el pago por parte

de la demandada.

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no existe controversia frente a la prestacion
personal del servicio efectuado por la demandante en favor de la
demandada, asi como, respecto a la existencia de la relacion laboral, el
problema juridico de esta instancia se circunscribe en determinar los
extremos temporales de la relacion laboral y si [a misma estuvo precedida
de un solo vinculo o si por el contrario, el mismo estuvo cobijado mediante

varias relaciones laborales y de encontrarse acreditados los presupuestos
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anteriores, determinar si hay lugar al reconocimiento y pago de las

acreencias laborales reclamadas por el actor en el escrito de demanda.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, la demandante aduce que presté
sus servicios personales en favor de la demandada por el periodo
comprendido entre el 2 de marzo de 2012 y el 30 de julio de 2017, para lo
cual solicita se tenga en cuenta la certificacion obrante a folio 23 del
plenario, de la que se puede extraer los extremos temporales de la relacion

laboral.

De acuerdo con lo anterior, se encuentra certificacion emitida por la sefiora

Claribel Villamil, en la que hizo constar:

“Por medio de la presente certifico que la Sra. LUZ AURA SOLARTE ALVARADO
identificado con la c.c. 3.207.483 de Cali, trabajé en mi casa desempedando las
labores de aseo y arreglo de ropa tres dias a la semana, lunes, miércoles, y viernes

de 7 am a 5:30 pm, a partiv del mes de marzo de 2012 hasta el dia lunes 11 de abril

de 2016. (...)".

En ese orden de ideas, en principio podria decirse que en efecto los extremos
temporales de la relacion laboral se encuentran debidamente acreditados con
la certificacién emitida por la demandada, no obstante, la misma encartada
en su interrogatorio de parte manifesté que si bien ello suscribio la
mencionada certificacién, también lo era, que [o hizo de buena fe y bajo la
conviccion de que le serviria a la demandante para poder conseguir un nuevo
trabajo, pues la sefiora Solarte Alvarado le prestaba sus servicios, cuando la
encartada se quedaba sin empleada interna, méas no en la forma continua
como se indicaba en el escrito, afirmacidon que en principio no podria ser
acogida, pues esta Sala de Decisiéon ha acogido el precepto jurisprudencial
emitido por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion laboral, en la

que ha dispuesto que las certificaciones emitidas por el empleador tienen
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pleno valor probatorio vy no se advertiria una situacion distinta a lo alli

plasmado.

Sin embargo, una vez escuchado el interrogatorio de parte de la demandante,
la misma afirmé que en efecto prestaba sus servicios por temporadas al
servicio de la demandada, momentos en los cuales realizaba sus funciones al
servicio de terceras personas, vy de forma particular respecto del hijo de una
de sus empleadoras de apellido Pacheco, de lo que se puede concluir que en
efecto lo contenido en la certificacién no corresponde a la realidad que unid
a las partes y que por el contrario, existieron varias relaciones laborales, las
que en principio y de acuerdo con el material probatorio aportado por la

parte actora no se encuentra debidamente acreditadas.

No obstante, con la liquidacion que aporté la pasiva junto con su
contestacion visible a folios 67 a 70 del plenario, se advierte que la encartada
acepto tres relaciones laborales, la primera comprendida entre el 5 de
noviembre de 2012 y el 31 de diciembre de la misma anualidad, la segunda
entre el 1° de mayo de 2015 y el 11 de abril de 2016 y la tercera entre el 20
de diciembre de 2016 y el 28 de julio de 2017, por lo gue se deberd adicionar

la decision de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, se advierte que como la demandante laboraba por dias al
servicios de la demandada, se hace necesario obtener el promedio salarial de
cada mensualidad para establecer el monto de las prestaciones sociales, por
lo que una vez efectuadas las operaciones aritméticas de rigor, para el afio
2012 el salario promedio ascendio a la suma de $202.500 laborando en dicha
anualidad 9 dias, para el 2015 el monto de 320.625 prestando sus servicios
por 57 dias, para el 2016 el salario promedio fue por la suma de $423.000
laborando 47 dias y para 2017 ascendié al monto de $778.571 prestando

servicios por 109 dias.
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Asi las cosas, una vez realizados los cdlculos respectivos para obtener el
monto de las prestaciones sociales, encontramos que por cesantias se adeuda
Ja suma de $346.787,12, por intereses a las cesantias el monto de
$10.410,73, por primas de servicio la suma de $346.787,12 y por
compensacion de las vacaciones el monto de $173.393,56, causadas en
vigencia de las diferentes relaciones laborales, sin que haya lugar a efectuar
descuento alguno, pues no se propuso la excepcion de prescripeion por la

pasiva.

Ahora bien, tal como se encuentra a folio 12 del plenario, la demandada
realizé consignacion en favor de la demandante por la suma de $1.992.241,
sin embargo, lo adeudado por prestaciones sociales ascendia al monto de
$877.378,53, consignacion que es superior a lo adeudado por la pasiva v por

lo cual, no habria lugar imponer condena alguna por dichos conceptos.

Frente a la indemnizacién moratoria equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo ante la falta de pago de salarios y prestaciones sociales, asi
como de la sancién por la no consignacién de las cesantias en un fondo
consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, debe advertirse en primer
lugar, que la misma no es de aplicacién inmediata. sino que por el contrario,
se debe advertir si la demandada tuvo justificacion para no proceder con el

pago o si su actuar se puede enmarcar dentro de las conductas de buena fe.

En ese sentido, se advierte que dentro del plenario se encuentra la buena fe
que revistio el actuar de la demandada, bajo el entendido que dicho extremo
procesal desde la contestacion no solo acepté la prestacion personal del
servicio en su favor, sino que ademas indicod las fechas en las cuales se
originaron las diferentes relaciones laborales que unieron a las partes, quien
ademas en su interrogatorio de parte manifesté que actué bajo el
pensamiento de que el valor del dia que le cancelaba a su ex trabajadora

cubria no solo lo concerniente con la remuneracion corriente, sino que
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también, se cancelaba lo concerniente a las prestaciones sociales, vacaciones
y aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, pues siempre ic cancelaba
a sus empeladas internas el salario minimo legal mensual vigente. mientras
que a la demandante le cancelaba una suma muy superior al equivalente al
salario minimo diario y que incluso, una vez se realizé el requerimiento
respecto del pago de prestaciones sociales por parte de la demandante, la
encartada procedio con la consignacion de lo que creyéd deber, respecto de
los tiempos de servicios prestados, lo que denota que el actuar de la sefiora
Claribel Villamil Sanabria se encuentra revestida de buena fe, por lo que no

habria lugar a imponer condena alguna en contra de la encartada.

Ahora bien, debe advertirse que la parte actora reclama el pago proporcional
de los dias de descanso dominicales remunerados, asi como el auxilio de
transperte, de lo cual se debe concluir que en efecto la demandante tendria
derecho a tales conceptos en vigencia de la relacién laboral, pues el articulo
173 del C.S.T. hace referencia al primero de los conceptos y dispone que su
pago es procedente de forma proporcional cuando las partes pacten la
prestacion del servicio en horas o dias que no impliquen la totalidad de [a
semanas, situacion que ocurre en idéntica forma respecto del auxilio de
trasporte, no obstante, con el valor consignado en exceso por parte de la
demandada, se suple el pago de tales pretensiones, por lo que también se

encuentran llamadas al fracaso.

DE LA TERMINACION UNILATERAL Y SIN JUSTA CAUSA

Aduce la parte actora que el contrato de trabajo terminé de forma unilateral v
sin justa causa por parte del empleador el 30 de julio de 2017, situacion por
la cual, el demandante debe acreditar la terminacion del contrato de trabajo y
le corresponde a la demandada demostrar que en efecto la misma estuvo
precedida de una justa causa y en caso contrario, se debe imponer la

indemnizacién respectiva.



[ e
| .. Ref: Radieacifinm N° 110013105 002 2018 00508 01 Proceso Ordinario de Luz Aur ‘i
'Solarte Alvarado contra Claribel Viliamil Samabria (Apelacion Sentencia) |

Al respecto. Debe manifestarse desde ya que la pretension reclamada se
encuentra Hlamada al fracaso, pues si bien la demandante manifiesta que la
encartada fue quien dio por terminado el contrato de trabajo el 30 de julio de
2017, también lo es, que no se acreditd la terminacion del vinculo por la
parte interesada y por el contrato, del dicho de las partes en su interrogatorio
de partes se logra concluir que las partes habian pactado que los contratos de
trabajo que celebraban se sujetaban hasta el momento en el que la sefiora
Villamil Sanabria pudiese contratar a una persona para que prestara sus
servicio como Interna, por lo que no se puede concluir en primer lugar la
terminacion del contrato de trabajo por parte de la empleadora y en segundo
lugar que haya sido de forma injusta, pues se reitera las partes va tenian
acordada la forma de terminacién de los contratos de trabajo, por lo que se

ha de confirmar la decisidn de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, debe precisarse que se debera modificar la decision de primer
grado también en lo concerniente con los aportes al Sistema General de
Pensiones, para lo cual se debera tener en cuenta la declaracion de los
contratos de trabajo de la presente sentencia, de acuerdo con los salarios

percibidos por la trabajadora.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia 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: PRIMERO:
MODIFICAR el numeral PREMERO de la sentencia apeclada, en el

sentido de declarar la existencia de tres relaciones laborales entre la sefiora
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Luz Aura Solarte Alvarado y Claribel Villamil Sanabria, por los periodos
comprendidos la primera de ellas entre el 5 de noviembre de 2012 y el 31
de diciembre de la misma anualidad, la segunda entre el 1° de mayo de 2015
y el 11 de abril de 2016 y la tercera entre el 20 de diciembre de 2016 y el 28
de julio de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la decision
proferida, en el sentido de condenar a la demandada Claribel Villamil
Sanabria al pago del célculo actuarial en favor de la sefiora Luz Aura Solarte
Alvarado respecto de los dias laborados en cada una de las anualidades en las
que presto servicios la demandante equivalentes a 9 dias para el afio 2012,
con un salario por la suma de $202.500, 57 dias en el 2015 con un salario por
el monto de 320.625, para ¢l 2016 un total de 47 dias con un salario
promedio por la suma de $423.000 y para el afic 2017 un total de 109 dias
con un salario por el montoe de $778.571, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta decisién. TERCERQ: CONFIRMAR la decisién de
primer grado en todo lo demas. CUARTO: COSTAS de primera instancia a
cargo de la demandada y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

e

/e /‘l Y
LILLY :{?LANDA VEGA BL
Magistrada

Magistrado




e
(]

= Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogot4, D. C., treinta {30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-006-2017-00517-01 Proceso
Ordinaric de José Lubiel Lopera Hurtado contra la Caja

Colombiana de Subsidie Familiar Colsubsidio (Apelacidn 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
parte actora, frente a la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado 6°

Laboral del Circuito de Bogota el dia 16 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior JOSE LUBIEL LOPERA HURTADO convoco a la CAJA
COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO para
obtener mediante los tramites propios del proceso ordinario, se declare la
existencia de un contrato de trabajo por el periodo comprendido entre el 14
de marzo de 2001 y el 27 de junio de 2017, ¢l que se termind de forma
unilateral y sin justa causa, asi como que se adeuda el pago de la

liquidacidn de salarios y prestaciones sociales y que como consecuencia de
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las anteriores, se condene al pago de la indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato de trabajo, teniendo en cuenta cada una de las
anualidades laboradas, junto con los 10 domingos laborados y no
cancelados en la liquidacion de salarios y prestaciones sociales, junto con la

indemnizacién de un dia de salario por cada dia de retardo vy las costas del

Proceso.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectuo el demandante,
segun el cual, entre las partes se suscribié contrato de trabajo a término
indefinido e! 14 de marzo de 2001, para desempefiar el cargo de jefe de
negocios en la ciudad de Bogota, con horario de trabajo de 8 horas de lunes
a domingo, siendo compensados los dominicales y festivos con un dia en la
semana siguiente; que fue nombrado como administrador en el punto de
venta Supermercado Cartago el 17 de febrero de 2016, ubicado en el
municipio de Cartago (Valle), siendo trasladado al Supermercado Pereira
Plaza ubicado en Pereira el 29 de marzo de 2017; que el acter le hizo
entrega de su puesto al nuevo administrador de Cartago el 6 de junio de
2017, presentandose como novedad el faltante de 16 peliculas debidamente
relacionadas y estuches vacios que se encontraban en cl 4rea de averias;
que se le informé sobre el inicio de proceso disciplinario el 21 de junio de
2017, adelantandose la audiencia respectiva el 22 del mismo mes y afio, en
la que se realizaron las imputaciones respectivas y a fin de escuchar los
descargos; que la encartada decidié terminar el contrato de trabajo el 27 de
junio de 2017; que se le efectuo el pago de la liquidacion final de salarios vy
prestaciones sociales, no obstante, quedo6 pendiente el pago de 10 domingos
laborados en el afio 2017, que corresponden a los dias 5 de febrero, 12y 19

de marzo, 2, 16, 23 y 30 de abril, 14 y 28 de mayo v 4 de junio.

Respecto a dichas stplicas, la aquo absolvio a la demandada de todas y

cada una de las suplicas incoadas en su contra, por cuanto si bien no hubo
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discusion respecto a la existencia del contrato de trabajo a término
indefinido celebrado entre las partes, también lo es, que encontrd
acreditados los presupuestos para la terminacion del contrato de trabajo
de forma unilateral y con justa causa por parte de la demandada, que le
fueron endilgados en la carta de terminacion. Asi mismo, advirtié que si
bien se especificaron en la demanda los dominicales supuestamente
dejados de reconocer, también lo es, que no se demostré la prestacion del
servicio en tales calendas, por lo que no se podia imponer condena al

respecto.

Frente a las anteriores conclusiones se pronuncio el apoderado del
demandante peticionando se revoque el fallo y en su lugar se accedan a
las stiplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto hubo una indebida
valoracioén de la prueba, ya que si bien los motivos de terminacion del
contrato refieren un informe de logistica, el que nunca se presenté, asi
como que no hubo pérdidas a cargo de la encartada. Asi mismo, que si
bien hubo una pérdida aproximada a los cuatrocientos sesenta y seis mil,
no se demostr6 que en cfecto el actor no haya realizado las
investigaciones respectivas, situacién que ocurre de forma similar
respecto de la pérdida de los seiscientos mil pesos, pues no se acredité
que no se hubiera comunicado a la sefiora Matilde, asi como de los cuatro
millones, pues no hay medio de prueba testimonial, escrita, medio
magnético, correo electronico o planilla en la que se refiera la relacion
que debia hacer de la mercancia o de las medidas correctivas que
necesitaba adoptar, pues ninguna de ellas estd suscrita por el actor, sino
por el Jefe Nacional de Inventarios. Finalmente, frente a los dominicales
existe el principio de confidencialidad y es mas sencillo demostrar que le
pagaron por carga dindmica de la prueba, correspondiéndole a
Colsubsidio acreditar el pago, de lo que se denota, también una indebida

aplicacion de la norma.
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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

De acuerdo con los puntos de inconformidad planteados por el
recurrente, no fue objeto de discusion, la existencia del contrato de
trabajo, ni los extremos del mismo, asi como el salario devengado por ¢l
ex trabajador, y la forma de terminacién efectuada de forma unilateral
por parte de la demandada, por lo que ¢l problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar si es se encuentra debidamente acreditada las
causales para la finalizacién del contrato de trabajo o si por lo contrario
no se encuentran demostradas, circunstancia en la cual se procedera con
el estudio de la indemnizacion respectiva; asi como, si es procedente o no

el pago de los 10 dias dominicales laborados por el actor,

Atendiendo lo anterior, se encuentra a folios 40 y 41 del plenario, copia
de la terminacion del contrato de trabajo, en la que la ex empleadora

adujo como causa para finiquitar €] vinculo laboral, lo siguiente:

“Esta Corporacion ha decidido dar por terminado su contrato de trabajo con
Jjusta causa a partir del 27 de junio de 2017, ello debido u que lu Corporacion
tuvo conocimiento mediante informa del Jefe de Departamenio de Logistica y
adjuntos (Documentos que hacen parte integral de esta decision) allegados al
Departamento de Relaciones Laborales, ademds de las investigaciones v
validaciones en que tuvo que incurrir la Corporacion, de que [Usted
injustificadamente transgredio sus obligaciones y prohibiciones laborales, por
haber sido gravemente negligente en el desempeiio de su cargo. dada lu
audiencia de medidas de control y seguimiento pura garantizarle a lo
Corporacion que estuviera realmente la totalidad del inventario v que los

procedimientos  internos relacionados con los conieos ciclicos, ajuste,
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desaguaces v gestion de mercancig proxima o vencerse se cumplieran

efectivamente.

Con el fin de corroborar lo anterior, la Corporacion lota) requirié en
diligencia de descargos el 22 de junio de 2017 v unu vez analizado su proceso
disciplinario deialladamenie, se comprobo que lus omisiones v conductas por
Usted cometidas abiertamente irvegulares, fueron negligentes, incumpliendo
sus obligaciones y/o prohibiciones laborales, conjorme « los procedimientos, al
Reglamento Interno de Trabajo de la Caja y la ley. Ademds de que cada una de
las causales mencionadas independientemente consideradas v por si mismas

ameritan esta decision. ™.

Aunado a lo anterior, en el mismo escrito se adujo que la terminacion del
vinculo se genera con ocasion a la vulneracion de los numerales 1°, 3°, 5¢
y 6° del articulo 58 y numeral 4° (Parte Final) y 6° (primera parte) del
literal A del articulo 62 del C.8.T., asi como también se incumplian los
numerales 1°, 2°, 3°, 5°, 6°, 7°, 11, 22, 23, 24, 37, 39 y 40 del articulo 48,
los numerales 1°, 12, 13, 17 y 50 del articulo 50 y los numerales 1°, 1(°,
14, 17, 18, 19, 20, 26, 53 y 58 del articulo 55 del Reglamento Interno de

Trabajo, siendo estos:

"ARTICULO 58. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL
TRABAJADOR. Son obligaciones especiales del trabajador:

la. Realizar personalmente lu labor, en los términos estipulados: observar los
preceplos del reglamento v acatar v cumpliv las Grdenes e insirucciones gue de
modo particular la impartan el empleador o sus representantes, segiin el orden

Jerdrquico establecido.

3a. Conservar y restituir un buen esiado, salvo el deterioro natural, los
instrumentos y utiles que le hayan sido jacilitados v las materias primas

sobrantes.
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da. Comunicar oportunamente al empleador lus observaciones que estime

conducentes a evitarle dafios v perjuicios.

6a. Prestar la colaboracion posible en casos de siniesiro o de riesgo inminente

que afecten o amenacen las personas o cosas de la empresa o estublecimiento.

ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA. <Articulo modificado por el articulo “o. del Decreto 2331 de 1965. El
nuevo texto es el siguiente: > Son justas cuusas pura dar por terminado

unilateralmente el contrato de trabajo:
A). <Ver Notas del Editor> Por parte del {empicador):

4. Todo daiic maierial causado intencionalmente a los edificios. obras,
maquinarias y materias primas, instrumentos y demds objetos relacionados con
el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en peligro lu seguridad de las

personas o de las cosas.

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de ucuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, o cualquier fulta grave calificada como tal en pactos o
convenciones colectivas, fallos  arbitrales, contratos  individuales o

reglamentos.

ARTICULO 48. Son también obligaciones especiales del rabajador, ademds

de las establecidas en el articulo 41 de esta Reglamento las siguientes:

1. Realizar Personalmente la lubor en los términos estipulados.

ko

Cumplir estrictamente lus disposiciones del presente Reglamenio de
Trabajo, asi como las demds normas que resulten de la naturaleza del
contralo, o que estén previsias en las disposiciones legales.

3. Observar las normas y procedimientos definicos por Colsubsidio, debiendo
en todo caso mantenerse actualizado con los mismos; esto es en lo atinente
con la seguridad informdtica. seguridad industrial v sulud ocupacional

Codigos de Etica, Transparencia y Buen Gobierno Corporativo, Politicas
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Corporativas y/o normas que sobre confidencialidud o proteccion de datos

defina la Corporacion o la ley.
3. Informar de manera inmediata a Colsubsidio loda situacion que pueda
afectar los intereses, bienes y dineros de la Corporacion; comunicando
oportunamente toda observacion que estime conducenies a fin de evitar dafios y
perjuicios.
6. Informar oportunamente al supervisor inmediato de ioda fulta o
irregularidad que observe en relacion con su irabujo o el de los demds
trabajadores.
7. Acatar y cumpliv las drdenes e instrucciones que de manera particular le
imparta  Colsubsidio o sus representantes, segun el orden jerdrquico
establecido.
11. Evitar cualquier accion u omision que pueda conducir u cualguier persona
o entidad a formular reparos ante Colsubsidio por la conducta v el
incumplimiento del irahajador.
22, Conservar y restituir en buen esiado, salvo el deterioro natural los
instrumentos y utiles que les hayan facilitudo, las maierias primas sobrantes ¢
informar inmediatamente cualquier daiio o averia que estos sufran.
23. Usar las maquinas, herramientas, armas, vehiculos, iitiles v elementos solo
en beneficio de Colsubsidio.
24. Prestar la colaboracién posible en caso de siniestro o de riesgo inminente
gue afecten 0 amenacen a las personas o a los bienes de Colsubsidio.
37. Dar Plena rendimiento en el desemperio de sus labores v laborar de manera
efectiva la jornada reglamentaria.
39. Cumplir estrictamente los compromisos de orden econémico o semejantes,
adquiridos por ¢l trabajador con Colsubsidio o con otros trabajadores.
0. Toda oira obligacion que se desprenda de las labores principales, anexas,
conexas y complementarias que segin lo anterior v segiin su cargo le incumban

al Trabajador.

ARTICULO 50. Se prohibe a los trabajadores, ademas de lo que al respecto

establece lg ley:
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1. Ocasionar dafios en la maquinaria o elementos de trabujo puesios por
Colsubsidio a su disposicidn. o desperdiciar materia prima o bienes de la
Corporacion por culpa, descuido o negligenciu

12 Ejecutar cualquier acro que ponga en peligro su seguridad, la de sus
compafieros de trabajado, la de sus superiores o la de terceras personus o gue
amenacen o perjudiquen los elementos, edificios. (lleres o propiedudes de
Colsubsidio.

13. Utilizar los itiles o herramientas suministradus por Colsubsidio en
objetivos distintos del trubajo contratado.

17. Ejecutar acciones que perjudiquen a Colsubsidio e¢n sus intereses v buen
nombre ante sus clientes v afiliados.

50. Las demds que resulten de lu naturaleza misma del trabajo confiado del
contrato, de las disposiciones legales, de este mismo reglamento, de las

convenciones, pactos y laudos arbitrales y lu Ley:

ARTICULO 55. Los siguientes hechos constituven faltas graves y podrdn dar
lugar a la terminacion del contrato de trabajo con justa causa por parte de
Colsubsidio; adicional e independientemente de otros hechos o faltas previstos
como justas causas de despido establecido en los contraios de irabajo. en la

Ley, en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, o en el presente reglamento:

1. Incumplir o violar una o cualquiera de las obligaciones o prohibiciones
contractuales o reglamentarias.

10. Presentar faltantes de dinero en la caja regisirudora, esta causal es
aplicable a los trabajadores que laboran en tal actividad.

14, Incumplir las obliguciones protocolo yo politicas o violar alguna de las
prohibiciones que por las exigencias en la presiacion del servicio indigue
Colsubsidio o que correspondan al trabajudor en virtud de sus funciones v del
cargo que ejecuta; al igual que el incumplir las obligaciones y prohibiciones
conexas, anexas y complementarias a tales funciones y cargo.

17. El deficiente resultudo de acuerdo con el sistema de gestion de desarrollo o
en lus metas comerciales definidas para el trabajador.

[8. Cualquier acto grave de negligencia, descuido u omisién en que incurra el

empleado en el ejercicio de lus funciones propias de su cargo, tal como dejar
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abierta la boveda de valores; dejar conocer las claves, tacilitar contraseiias o
usuarios puestas bajo su responsabilidad, eic.

19. Cualgquier falta w omision en el manejo de los dineros. efectos de comercio
v valores que el empleado reciba, tenga en su poder o maneje en su lubor; o
que el empleado disponga de ellos en su propio beneficio o en el de terceros, o
gue no rinda cuenta del mancjo de tales dineros. valores o cfectos de comercio
de acuerdo con los sistemas v procedimientos estublecidos por Colsubsidio o
en la oportunidad en que debe hacerlo.

20. cualquier daiio que por culpa, negligencia, descuido o por el
desobedecimiento de drdenes; cause el empeludo en los elementos,
maquinarias, equipos, vehiculos o materiales puestos bajo su cuidado para el
ejercicio de su cargo.

26. El incumplimiento de las obliguciones econdmicas adguiridas con
Colsubsidio por cualquier concepfo.

33. Omitir informar de manera inmediata a Colsubsidio toda situacion que
pueda afectar los intereses, bienes y dinero de la Corporacion.

38, Incumplir total o parcialmente la politicas de seguridad informdiice,
seguridad industrial, salud ocupacional, Cédigos de Efica, Transparencia y
Buen Gobierno Corporativo, Politicas Corporativas yv'o normas que sobre
confidencialidad o demds normas, circulares que defina o tenga definidas

Colsubsidio para sus trabajadores. ™,

Ahora bien, se aport6 por las partes acta de descargos rendida por el hoy
demandante el 22 de junio de 2017, visible a folios 100 a 103 del

expediente, en la que se informa:

"1 PREGUNTADO: Reconoce Usted la imporiuncia del cargo gque veniu
eferciendo como Administrador del Supermercado Cartago v que como tal
lenia la obligacion laboral de garantizar o Colsubsidio que la totalidad de los
movimientos de inventario en el sistema cumplieran con los procedimientos

establecidos?

CONTESTADO: Si reconozco la importancia como administrador de cumplir

con las instricciones que se han dado.
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2. PREGUNTADQ: Reconoce wusted que como Administrador del
Supermercado Colsubsidio Cartago esiabu prohibido grubar en el sistema
ajustes de inventarios sin el cumplimiento previo de la firma del administrador

en sefial de aprobacion?

CONTESTADO: Lo de lu firma no lo teniu claro, se comen=é a firmar a partir
de una visita del Sr. Jhon Moreno hace aproximadamente 1.5 meses. de resto

no tenia la instruccion.

3. PREGUNTADQ: Que iiene que afirmar con respecio a la afirmacion de la
auxiliar de informacion Sonia Marcela Ramires antes la pregunta: ~Conoce
usted que como auxiliar de informacion del Supermercado Cartago le esta
prohibido grabar en el sistema ajustes de inventarios sin el cumplimiento
previo de la firma del administrador en sefial de uprobacion?” a lo cual
respondid: “Si, pero la directriz del administrador José Lubiel Lopera Hurtado
Jue que las autorizaciones se realizaban verbalmente por el mismo José Lubiel

Lopera o por el Jefe de operaciones Eliana Gonzdlez o Cristian Gil .

CONTESTADO: Siempre se daban verbales porque no teniamos claro que

habia que firmarlas.

6- PREGUNTADOQ: Porque considera usied que la auxiliar de informacion
tenia clara la instruccién de fener que firmar las actas antes de grabarlas en el

sistema y no usted como administrador?

CONTESTADO: Ella lo tendriu claro pero yo no y nunca me lo manifesid

7. PREGUNTADQO: Reconoce wusted que como Administrador del
Supermercado Colsubsidio Cartago debia garantizar la veracidad de la

informacion en el sistema correspondiente a Conteos de inventarios?

CONTESTADO: Claro que si. de acuerdo a la informacion que pasan.
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8. PREGUNTADO: Como puede explicar usted que se havan encontrado en el
Supermercado Colsubsidio Cartago el pasado 6 de junio 17 16 cartuchos
vacios de peliculas cuyo inventario fue realizado v reportado el 22 — 04 <17 sin
Jaltantes y que a la fecha en que se redliza 6 de junio de 2017, arroje la

diferencia negativa de las 16 peliculas por valor de 3466.7077?

CONTESTADO: Las peliculas siempre las inventuriuhan las personus
encargadas de clectro, pero nunca informaron gue solo estaban los cartuchos
sin el CD correspondiente; después de huberse realizado el inventario
informaron que faltaban los CD y se dio la instruccién de dejarlas en la

estanteria de las averias pura investigar que habiu pusado,

9. PREGUNTADO: Por qué razon no se procedié con el ajuste en el sistema al

inventario?

CONTESTADO: Porque ellos manifestaron que eso venia de atrds y habia que

investigar qué habia pasado.

10. PREGUNTADO: Que tiene que decir con respecto a lu siguiente
afirmacion realizada por la Auxiliar de informacion Sonia Marcela Ramires:
“Pregunta; Por qué razom no fue ajustado cn esa oportunidad el inventario con
el faltante?” "CONTESTADQ: Porque el administrador del momento José
Lubiel Lopera dio la directriz de que se coniaran como si estuvieran para
posteriormente darles de baju de forma paulatina hasia llegar al inventario

general "

CONTESTADO: No se dio la autorizacion de ajustar porque queria investigar

qué habia pasado, al parecer juliaban desde que se ubrio la tienda.

{2, PREGUNTADO: Como puede usted explicar que s¢ hava enconirado
Mercancia contaminada en el cuarto eléctrico por valor de $694.681 sin

gestion de Desguace?
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CONTESTADO: Esa mercancia yo ya habiu informado a la Sra. Matilde
Sudrez que estaba contaminada, se aislé en ese cuarto v se estuba haciendo la

limpieza procurando recuperarla.

{7. PREGUNTADO: Tiene algo mds que agregar?

CONTESTADO: Segin el informe dltimo de la jefaiwra de zona quiero
manifestar lo siguiente: El dia de ayer en el momento de entregarme lu
citacion, hablaba del informe donde pregunté qué informe eru porgue no teniu
conocimiento ¥ me dijo que cuando hiciéramos los descurgos me enteraria v

una hora después me entrego ¢l informe.

En meses pasados la Sra. Matilde en una visita al supermercado me manifesio
que yo no hacia nada donde le manifesté que no estaba de acuerdo, desde ese
momento la Sra. Matilde llegd al dia siguiente o hacer revision al Punto de
venta que lo veo bien y suno y el cambio de administracion igualmente lo hizo
pero al recibir yo Pereira no hizo el mismo proceso de revision y veo que no
hay equidad, por lo tanto siento y manifiesto que la Sra. Martilde Sudrez tomd
esto a titulo personal. Ademds a partir de ese omento las instrucciones que

impartia no me las daba directamente y nunca me llamé a hacerme

retroalimentacion y plan de mejoras. .
Atendiendo tanto la carta de terminacién del vinculo laboral, como el
acta de descargos, se advierte que las conductas que se endilgan al actor,
son tres, la primera de ellas, es no firmar los ajustes de inventario, no
informar sobre el descuadre de inventario referente a 16 peliculas y el
tercero, no informar sobre el descuadre de inventario de mercancia
contaminada, enfatizando, que para liberarse del pago de la
indemnizacion por la parte demandada, no se hace necesario acreditar las
tres causales, sino que por el contrario, al demostrar una de ellas, es
suficiente para determinar que medio justa causa para la finalizacion del

vinculo laboral.
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De acuerdo con lo anterior, se advierte que se allegé al plenario copia del
documento denominado como “"FORMATO DE REPORTE DE CASOS
DISCIPLINARIOS ANTE FEL DEPARTAMENTO DE RELACIONES
LABORALES™, en el que se informa acerca de la ocurrencia de una seria
de incumplimientos por el periodo comprendido entre el mes de abril v el
mes de junio de 2017 en el Supermercado Cartago y cuyo conocimiento
se obtuvo por parte del empleador el 6 de junio de 2017, de la que se
extrae que se encontraron planillas no archivadas y sin firma del
administrador correspondiente a los ajustes de inventarios del punto de
venta, para lo cual refieren un total de 19 planillas, asi como que s¢
advirtié incumplimiento en los procedimientos de desguace en lo al
parecer serian 10 productos, asi como que se pone de presente la
diferencia de las 16 peliculas, respecto de las cuales tan sélo se encontrd
el estuche y por ultimo se indic6 que se encontrd mercancia contaminada
en el cuarto eléctrico, informe que se puso de presente al actor el dia en

que se notificé de la audiencia de descargos a la que debia comparecer.

En ese orden de ideas, se advierte que si con la sola prueba documental
seria suficiente para acreditar las causas que se le endilga al actor en la
carta de terminacién del contrato de trabajo, por lo que no serfa
procedente la indemnizacién reclamada, no obstante, con la declaracion
de los sefiores José Ferney Brifiez, John Henry Moreno Rodriguez y de
las sefioras Matilde Suérez L.eén y Eliana Gonzilez, quienes en términos
generales informaron que el actor tenfa conocimiento de la imposibilidad
de grabar los ajustes de inventario sin la firma del administrador, por
cuanto ya se habia informado tal situacion al Supermercado Colsubsidio
Cartago, situacidon que se dio con anterioridad a la visita del sefior
Moreno Rodriguez, que se habia encontrado una diferencia en el
inventario de 16 peliculas de las cuales tan sélo reposaba el estuche y que

para la cuestion de la mercancia contaminada, era necesario sacarla a
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cuarentena, rotularla e identificarla, para tener claro el destino que se le
debe dar a la misma, asi mismo, que el cuarto eléctrico no es el sitio
idoneo para el tratamiento de la mercancia, por lo que tales afirmaciones
refuerzan los motivos que generaron la finalizacién del vinculo laboral,
por las prohibiciones contenidas tanto en la norma, como en el

reglamento interno de trabajo.

Ahora bien, debe indicarse que no es posible acoger el dicho de la parte
actora referente a que nunca se puso en conocimiento el informe de
logistica que ponia de presente las inconsistencias informadas, asi como
que no se demostré que el actor no hubiere iniciado la investigacion
relativa a la pérdida de las peliculas o que no hubiere comunicado a la
sefiora Matilde respecto de los seiscientos mil pesos o a que mercancia se
hacia referencia con la pérdida de los cuatro millones, mas atn, cuando
no existe prueba escrita, medio magnético, correo electrénico o planilla
que se encuentre suscrita por el actor en la que se informara sobre la toma
de correctivos, pues la encartada debia acreditar la causa del despido,
mientras que de forma eventual era el actor quien efecto debié acreditar
que realizd la investigacion y comunico a sus superiores el descuadre de
inventario. Ahora bien, en lo referente a las planillas que se encuentran
sin la firma del actor, si bien tal presupuesto es cierto, también lo es, que
los testigos de la parte demandada afirmaron que el actor tenia

conocimiento acerca de los errores que ocurrian al interior del

supermercado Colsubsidio Cartago y sabia los correctivos que debia
tomar, situacion que incluso es reafirmada de forma indirecta en la
audiencia de descargos, en la que informa que tuvo conocimiento de la
firma de ajustes de inventario con la visita de! sefior John Moreno
Rodriguez, asi como, que no es atendible la respuesta que brinda el
mismo actor, cuando se le pregunta por qué la Auxiliar de Informacion si

tenia conocimiento de la firma del administrador en el sistema de ajustes
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de inventarios, refiriendo que ella lo tendria claro, pero no el
demandante, pues no se debe olvidar que el actor era el administrador del
punto de venta y por tanto superior jerarquico de la Auxiliar, situacién

que dejaria sin respaldo su dicho.

Ahora bien, aduce la parte actora que se le adeudan a la finalizacion del
contrato de trabajo 10 domingos laborados en el afio 2017, que
corresponden a los dias 5 de febrero, 12 y 19 de marzo, 2, 16, 23 v 30 de
abril, 14 y 28 de mayo y 4 de junio, pretensién a la que se opone la
demandada bajo el supuesto que el actor de forma esporadica laboraba los
dias domingos y cada vez que prest6 sus servicios se procedio con el pago

respectivo.

En ese orden de ideas, se advierte que tal como lo concluyé la juzgadora de
primer grado, el demandante era quien debia acreditar que presté sus
servicios en las fechas antes referidas, para que se produjera el pago del
dominical, de conformidad con la carga probatoria de las partes contenida
en el articulo 167 del C.G.P., situacién que no puede ser pasada por alto en
el plenario, bajo el sustento que era la demandada quien debia acreditar los
pagos efectuados en favor del trabajador con ocasion de la carga dindmica
de la prueba, pues en primer lugar la misma demandada manifesté que se
realizo la totalidad de pagos que correspondian al ex trabajador, inciuyendo

en ellos los dfas dominicales laborados y en segundo lugar, por cuanto cada

parte debe acreditar los supuestos de hecho en que funda sus pretensiones,
situacion que no realizd la parte actora, por lo que se confirmari en su

integridad la sentencia apelada.

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

cargo del demandante y sin ¢llas en la alzada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEJL TRIBUNAI SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicta 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. Se confirman las de primera

instancia y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

UEZ SARMIENT-&

Magistrada

\::,Z/ﬁ s (F& /mgz\ .

LILLY YOLANDA VEGA BL 0O

Magistrada

ISTIN VEGA \CARVAJAL
Magistrado
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— Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 1100131050 009 2015 00081 01. Proceso Ordinario
de Gloria Vargas Vargas contra Patrimonio Auténomo Regional

representado por Fiduagraria y otra (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 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, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandada
respecto de los aspectos que no fueron motivo de inconformidad, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota, ¢l 9

de julio de 2019.

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

resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

ANTECEDENTES

Solicita la demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,

que previa declaracién de la vinculacion con el Instituto de Seguros
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Sociales mediante un contrato de trabajo entre el 11 de abril de 2007 y el 30
junio de 2012, el cual termind la empleadora sin justa causa; se ordene su
reintegro al cargo que desempefiaba al momento del despido, con el
consecuente pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
entre la fecha del despido y aquella en que se produzca el reintegro; asi
como el reconocimiento y pago de intereses a las cesantias convencionales,
vacaciones, prima extralegal de vacaciones, prima extralegal de servicios,
prima de navidad, las primas técnicas convencionales, los aportes al sistema
de seguridad social, la nivelacion salarial con los Profesionales
Universitarios Especializados vinculados mediante contrato de trabajo o en
su defecto el incremento salarial reconocido para los trabajadores oficiales

de la entidad para los afios 2007 a 2012.

En subsidio de la pretension relativa al reintegro solicité el reconocimiento
y pago de la indemnizacién por despido convencional o en su defecto la
legal, las cesantias y la indemnizacion moratoria o en su defecto la

indexacion de las sumas adeudadas.

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que presto servicios
para el Instituto de los Seguros Sociales entre el 11 de abril de 2007 y el 30
de junio de 2012, cumpliendo funciones de un Contador Publico en el

Departamento Financiero.

Afirmé que se vinculd mediante la suscripcion de sucesivos contratos de
prestaciéon de servicios personales, pero que durante el desempefio de sus
funciones recibia érdenes, cumplia un horario, acataba reglamentos y se le
exigia prestar el servicio en las instalaciones de la entidad, con los

elementos que le era proporcionados.
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Indicé que al momento de su vinculacién le era reconocido como
contraprestacion por sus servicios la suma de $1°626.008,00 y que para el

afio 2012, a la finalizacidn del contrato, percibia la suma de $1°842.345,00.

Indico que al interior de la entidad demandada existian trabajadores
oficiales vinculados mediante contrato de trabajo, que cumplian funciones
idénticas a aquellas para la que fue contratada; quienes para el afio 2007
tenian una asignacion salarial de $2°199.562,00, $2°324.717,00 para el afio
2008, $2°503.023,00 para el afio 2009, $2°553.083,00 para el afio 2010,
$2°634.016,00 para el 2011 y $2°765.717,00 para €l afio 2012.

Adujo que en desarrollo del vinculo nunca se le reconocieron las acreencias
laborales solicitadas, y que el mismo finalizé el 30 de junio de 2012 por

decision unilateral e injustificada de la demandada.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion asi: El
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico', se opuso a todas y cada una de
las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que no tiene, ni ha tenido
ninguna clase de vinculo con la demandante y agregé que en aplicacion del
principio de legalidad le compete ejercer aquellas funciones que le fueron
expresamente sefialadas en la constitucion y en la ley. Propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de solidaridad o sustitucién de las
obligaciones entre el ISS liquidado y la Nacién Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, inexistencia de relacion laboral con el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico, y prescripcion.

Por su parte Fiduagraria S.A. en condicién de administradora del

Patrimonio Auténomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en

I Cfr fls 209 a 219
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liquidacién?, luego de precisar el alcance de las obligaciones contraidas en
el marco del contrato de fiducia, indicé que de que acuerdo con la
documental presentada la demandante estuvo vinculada con el Instituto de
Seguros Sociales mediante contratos de prestacion de servicios regidos por
la Ley 80 de 1993, y que en ningin caso dichos contratos generan relacion
laboral. Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia de la
aplicacién de la primacia de la realidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion, pago, ausencia del vinculo de carécter laboral, cobro de lo no
debido relacion contractual con el actor no era de naturaleza laboral, entre

otras.

Mediante providencia del 12 de septiembre de 2017, se dispuso la
vinculacién al proceso en condicion de litisconsorte necesaria del
Ministerio de Salud y la Proteccién Social; el que una vez notificado dio
respuesta a la accion en oposicion a todas las pretensiones y propuso en su
defensa las excepciones de falta de legitimidad en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, inexistencia de

solidaridad entre el ISS y el Ministerio, prescripcion, entre otras.

Al desatar las pretensiones de la demanda la servidora judicial de primer
grado, declar6 que entre la demandante y el Instituto de Seguros Sociales
existid una relacion de trabajo la cual estuvo vigente entre el 11 de abril de
2007 y el 30 de junio de 2012; y como consecuencia de ello condend a
Fiduagraria S.A. en condicién de vocera y administradora del PAR ISS, al
reconocimiento y pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
primas de servicios, primas de vacaciones, prima legal de navidad, devolucion

de aportes y la indemnizacién moratoria.

Determinaci6n a la que arrib6 al considerar en esencia que de acuerdo con la

2 Cfr fls 220 2 238
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naturaleza juridica del extinto Instituto de Seguros Sociales, asi como las
funciones que desarrollaba la demandante y la forma en que las cumplio, €sta
ostenté la condicion de trabajadora oficial; sin embargo, considerd que no era

procedente la aplicacion en su favor de la Convencion Colectiva de Trabajo.

De otra parte indicd que no era procedente imponer condena en contra del

Ministerio de Salud y Proteccion Social, pues de acuerdo con el decreto

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes

interpusieron recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante solicita se revoque la determinacion que
acogiod la servidora judicial de primer grado en relacién con la falta de
aplicacion de la convencién colectiva de trabajo y la determinacion que
acogi6 la servidora judicial de primer grado en relacién con indemnizacion

moratoria, la indemnizacién por despido y el incremento salarial.

Aduce al efecto que la Convencién Colectiva de Trabajo de acuerdo con el
articulo 471 del C.S.T,, el que establece su prorroga automatica en los casos
en que no sean denunciadas; y agrega que los derechos que se causaron en
vigencia del contrato de trabajo ya fueron adquiridos y le corresponden a su
mandante, de modo que a su juicio no le asiste razén a la juez de primer
grado, maxime cuando las sentencias tienen efectos declarativos y no

constitutivos.

Sefiala que en el texto convencional se establece un método para la
liquidacion de cesantias y vacaciones, motivo por el que solicita se revise el

valor de la condena impuesta por estos conceptos; y que asi mismo el texto
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extralegal establece la prima técnica para trabajadores no médicos, una prima

extralegal de servicios y un incremento salarial.

En punto al reconocimiento de la indemnizacion por despido sin justa causa,
afirmé que la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL986 de 2019, en un
caso de exactos contornos determiné su procedencia, dado que el vencimiento
de un plazo pactado no es una justa causa para dar por terminado un contrato

de trabajo a término indefinido.

En relacién con la indemnizacién moratoria afirma no estar de acuerdo con la
limitacién que se impuso, pues a su juicio el examen de la buena o la mala fe
no debe hacerse al liquidador, sino al ISS que fue el empleador y que en razén
a ello la condena por este concepto no debe limitarse en razon a liquidacion

de la entidad.

Aduce que en caso de no aceptarse el argumento expuesto y se persista en la
limitacion debe revisarse el valor reconocido por ese concepto, en tanto
considera que su mandante tiene derecho a un mayor valor al reconocido en

primera instancia por dicho concepto.

Finalmente solicita se condene al Ministerio de Salud, para lo cual aduce que,
si bien el mismo tiene una obligacion de garantia, es decir en caso de que no

exista patrimonio suficiente para asumir el pago de las obligaciones por parte

del ISS y de esa forma debe indicarse.

Por su parte la apoderada de Fiduagraria en condicion de vocera y
administradora del PAR ISS se opone a la declaratoria de la existencia de la
relacion laboral declarada, para lo cual solicita se tengan en cuenta las
particularidades del caso, como lo es el ejercicio de una profesion liberal por

parte de la demandante, en la cual se dio pleno asesoramiento a uno de los
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departamento financiero del ISS, el cual dependia plenamente de la
presidencia configurandose a su juicio la condicion de empleada piblica de la

demandante.

En el mismo sentido, solicita se tenga en cuenta la autonomia de la
demandante en la prestacion del servicio, pues la prestacion del servicio al
interior de la entidad no era de manera permanente y que en el ejercicio de las
visitas tenia plena autonomia para cumplimiento de los horarios y que las

rutas de visitas eran establecidas por un lider contratista.

De otra parte, solicita se revoque la condena por aportes al sistema de
seguridad social en tanto que la demandante mediante la suscripcion de los
contratos de prestacién de servicios se obligd a asumir el pago de estos

emolumentos.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a una entidad respecto de la
que, de conformidad con el articulo 32 del Decreto 254 de 2000, ¢l Estado
ostenta la condicién de garante, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del
C.P.T. y S.S. corresponde asumir igualmente el conocimiento del presente

asunto en el grado jurisdiccional de consuita.

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:

I.a controversia que suscita la atencién de la Sala, se centra en primer término
en establecer si hay lugar a declarar que la demandante en condiciéon de
Contadora Puablica ostenté la condicidon de trabajadora oficial; y en caso
afirmativo, determinar si tiene derecho a la aplicacion de la Convencién
Colectiva de Trabajo, si es procedente el reconocimiento de la
indemnizacién por despido sin justa causa y la indemnizacion moratoria en
la forma solicitada; igualmente corresponde establecer si el Ministerio de
Salud y Proteccién Social se encuentra obligado al pago de dichas

condenas.

En lo que respecta a la existencia del contrato de trabajo cuya declaratoria
se solicita, dado que la demandada plantea por una parte que no es
procedente dado que en virtud de la profesion que desempefio la
demandante debia considerarse empleada publica, y por otro, que los
servicios de la demandante eran prestados con total autonomia; por razones
de caracter metodolégico considera oportuno tener en cuenta que la
naturaleza juridica de la entidad frente a la cual se reclama la condicién de
empleador, es un ente que con ocasion a la expedicion del Decreto 2148 de
1992 se le dio el cardcter de Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional y en tal virtud, de acuerdo con lo que al efecto establece el

5° del Decreto 3135 de 1968, por regla general sus servidores son
trabajadores oficiales y, excepcionalmente, de acuerdo con sus estatutos,

empleados piiblicos cuando ejerzan funciones de direccién y confianza.

En este mismo sentido, corresponde indicar que mediante el Acuerdo 145
de 1997 aprobado por el Decreto 416 de la misma anualidad el Consejo
Directivo del Instituto de Seguros Sociales determind que ostentan la

condicion de empleados publicos, entre otros, “Los Servidores Profesionales y
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Secretarias Ejecutivas del Instituto de los despachos del Presidente, Secretario General

o Seccional, Vicepresidente, Gerente y Director.”

En tal sentido, no resulta de recibo el argumento que plantea la apoderada
de la entidad demandada, en consideracion a que si bien la demandante
ejercié funciones propias de un Contador Piblico, dentro del material
probatorio aportado al proceso al proceso no se advierte que su cargo
estuviera adscrito al despacho “...del Presidente, Secretario General o Seccional,
Vicepresidente, Gerente y Director” ni que prestaran servicios para alguno de

estos.

En consecuencia, procede la Sala a determinar si entre la demandante y el
extinto ISS existid o no una relaciéon de caracter laboral, para lo cual
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 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, facultad que debe mantenerse por el tiempo de duracién del

contrato, y; 3. La existencia de salario.

En el asunto no es objeto de discusion entre las partes que la demandante
prestd servicios personales a favor del extinto Instituto de Seguros Sociales
desde el 11 de abril de 2007 hasta el 30 de junio de 2012, aspecto que por
demas se establece con las certificaciones expedidas por el Jefe de
Departamento de Recursos Humanos del Instituto de Seguros Sociales,
visibles a folios 23 a 29, y los contratos de prestacion de servicios que

suscribieron, adosados a folios 5 a 22; prestacion del servicio que al tenor
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de lo dispuesto en el articulo 20° del Decreto citado, permite presumir la

existencia de la relacidn laboral que se reclama.

En este punto a juicio de la Sala, resulta imperativo advertir a la accionada
que la jurisprudencia ha indicado que la referida presuncion no se desvirtia
con la simple exhibicién de los contratos de tipo comercial, civil, o incluso de
naturaleza administrativa suscritos entre las partes, pues independientemente
del rotulo 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 recae en la demandada
advierte la Sala que de las declaraciones vertidas por los testigos Edgar Arturo
Maya Oliva y Miller Eduardo Riascos Belalcazar personas que en condicion
de compafieros de trabajo tuvieron una relacién directa con la demandante en
desarrollo de los contratos de prestacién de servicios; y de cuyo dicho es
posible establecer el caracter subordinado con que la demandante ejecutaba
las actividades para las cuales fue contratada, a pesar de que para la
suscripcion de los contratos con los que se vinculd se sefialara su sujecion a lo
normado en la Ley 80 de 1990, pues refieren que se desempefiaban en el
cargo de Asesor de Cuenta y Fiscalizador de Aportes, en virtud del cual se
propendia por el recaudo de aporte al sistema general de pensiones, prestando
acompafiamiento y asesoria a los empleadores; y que en cumplimiento de sus
funciones tenfan que realizar visitas a empleadores presentar informes y
atender el publico, que ademaés debia cumplir horario, salvo cuando se tenian
que hacer visitas y se le exigia el cumplimiento de metas de recaudo; ademas
refieren que recibia oOrdenes de los asistentes del Jefe del Departamento

Financiero y de este Gltimo directamente.

3“El contrato de trabajos e presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha; corresponde a este iltimo destruir la presuncion.”

10
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Ahora, aun cuando tal como lo refiere la recurrente, los deponentes
indicaron que cuando se realizaban las visitas no se cumplia un horario, a
juicio de la Sala ello no desvirtia el caracter subordinado con que se presto
el servicio, pues ademas de que las visitas tan solo se realizaban una vez a
la semana, la demandante tenia que rendir informes de las mismas y que
incluso algunas veces de parte de la oficina del Jefe del Departamento
Financiero se realizaban llamadas a los sitios a donde se desplazaban para

confirmar que se hubiera realizado la visita.

Las razones expuestas son suficientes para determinar la existencia del
vinculo laboral, razdn por la que se confirmard la decision que sobre el
particular acogié la servidora judicial de primer grado, pues aun cuando el
Instituto de Seguros Sociales contaba con la posibilidad para celebrar
contratos de prestaciones de servicios en los términos de la Ley 80 de 1993, lo

cierto es que esto no la faculta para desconocer derechos laborales.

Establecida como se encuentra la existencia de la relacion laboral deprecada,
considera la Sala oportuno determinar desde ahora la responsabilidad de las
demandadas en torno a los derechos que pudieran surgir entorno al referido

vinculo.

Al respecto corresponde indicar que a la finalizacién de la liquidacion del

Instituto de Seguros Sociales, en virtud de las facultades otorgadas por el

articulo 19 de la Ley 1105 de 2006, su Liquidador suscribié el contrato de
Fiducia Mercantil 015-2015* con la Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario
S.A. — Fiduagraria S.A.-, en virtud del cual se constituyd un Patrimonio
Autonomo de Remanentes cuyo objeto entre oros consiste en “.../a atencion y

gestion de las obligaciones remanentes y contingentes, asi como la atencion y
gestion de los procesos judiciales ... a cargo del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

EN LIQUIDACION... ",

4Cfr fls 172 a 188
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Asi mismo, corresponde tener en cuenta que en cumplimiento de orden
emanada del Consejo de Estado a efectos de que se diera cumplimiento al
paragrafo 1° del articulo 52 de la Ley 489 de 1998, el Ministerio de Salud y la
Proteccion Social expidié el Decreto 541 de 2016, modificado por el Decreto
1051 de la misma anualidad, precepto éste Gltimo que en su articulo primero,

expresamente establecio:

“Serd competencia del Ministerio de Salud y Proteccién Social asumir el pago
de las sentencias judiciales derivadas de las obligaciones contractuales y
extracontractuales a cargo del Instituto de Seguro Social liguidado.

El tramite de pago podra hacerlo el Ministerio de Salud y Proteccion Social
directamente o a través del Patrimonio Auténomo de Remanentes constituido
por el liguidador del extinto Instituto de los Seguros Sociales, u otro que se
determine para tal efecto.”

En ese orden, no le cabe duda a la Sala acerca de la responsabilidad del pago
de las acreencias laborales a que pueda tener derecho la demandante se
encuentran a cargo tanto del Patrimonio Auténomo de Remanentes del ISS
como del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y de esa forma se

dispondra en la parte resolutiva.

Dilucidado lo anterior y por razones de caracter metodolégico la Sala
analizara la prosperidad de la excepcidn de prescripcidn que propusieron tanto
la vocera y administradora del PAR ISS, como el Ministerto de Salud y
Proteccion Social, y frente a la cual no existié ninguna clase de

pronunciamiento por parte de la servidora judicial de primer grado.

Al respecto, corresponde tener en cuenta que al tenor de lo establecido en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 151 del
C.P.T.y S.S. el término prescriptivo de los derechos laborales es de tres afios,

Jos cuales comienzan a contabilizarse a partir del momento en que se hacen
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exigibles, pero puede ser interrumpido por una sola vez con la reclamacion
escrita; la que en el presente asunto se elevé el 8 de julio de 2013% y como la
demanda se presenté oportunamente, considera la Sala se encuentran

prescritos los derechos reclamados que se causaron con anterioridad al 8 de

julio de 2010.

DERECHOS CONVENCIONALES

En torno a la procedencia de la aplicacion de la Convencién Colectiva de
Trabajo que suscribid el Instituto de Seguros Sociales con la organizacion
sindical Sintraseguridadsocial, basta a la Sala tener en cuenta que dentro de la
documental aportada se encuentra el acuerdo colective®, con la
correspondiente constancia de deposito ante el Ministerio del Trabajo y que
conforme con los articulos primero y tercero del mismo, contrario a lo que
consider6 la servidora judicial de primer grado, la demandante ostenta la
condicion de beneficiaria en razon a que el sindicato firmante actuaba como
mayoritario, en consecuencia para no hacerle extensivos los beneficios
convencionales era necesario que se acreditara que la referida organizacion
sindical con posterioridad a la suscripcion del acuerdo extralegal no contaba

con el nimero de afiliados.

Acorde con lo anterior, corresponde a la Sala analizar la procedencia del

reconocimiento de derechos de caricter extralegal que se reclaman.

INCREMENTOS POR SERVICIOS PRESTADOS

Al respecto se tiene que el articulo 40 del texto extralegal, efectivamente

dispuso un incremento salarial que oscila entre un 6% y un 8% para los

SCfrfls3y4,
8 Cfr fls 101 a 136.
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trabajadores que tengan una antigliedad de 1 a 10 afios de manera que resulta

procedente su reconocimiento a favor de la accionante.

En tal sentido, como para la fecha en que ingresé a la demandante al
servicio de la demandada el pago del referido incremento se encontraba
congelado hasta el 31 de diciembre de 2011 por expresa disposicién del
mismo precepto que consagré el derecho, resulta procedente el
reconocimiento del incremento a partir del 1° de enero de 2012, momento
para el que contaba con menos de 5 afios, motivo por el que se hizo
acreedora a un incremento equivalente al 6,50%; de manera que para todos
los efectos se tendré que para dicha anualidad la demandante devengaba un

salario de $1°962.097,00.

PRIMA TECNICA

Solicita la demandante el reconocimiento de esta prima que establece la
Convencion Colectiva de Trabajo; al respecto corresponde tener en cuenta
que el articulo 41 A del referido texto extralegal, previé a favor de los
profesionales no médicos una prima del 10% de la asignacion bésica mensual,
en el caso de los profesionales generales y del 12% para el caso de los

profesionales especialistas.

Al respecto corresponde indicar que en tanto en los diversos contratos
mediante los que se vinculé a la demandante se consigné que se contrataban
los servicios “PROFESIONALES de CONTADOR PUBLICO” resulta procedente
acceder a su reconocimiento, razén por la que teniendo en cuenta la
prosperidad de la excepcion de prescripcion, se condenard a la demandada al

reconocimiento y pago de la suma de $4°459.514,66

VACACIONES

14
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Sobre el particular corresponde sefialar que el articulo 8° del Decreto 3135
de 1968 prevé que los empleados publicos o trabajadores oficiales tienen
derecho a 15 dias héabiles de vacaciones, por cada afio de servicio y el
articulo 48 de la Convencién Colectiva, a su turno sefiala que se reconoce
ese mismo numero de dias cuando el trabajador tenga hasta 5 afios de
servicio pero si supera los 5 y no mas de 10 afios de servicio, se les
reconoce 18 dias; descanso remunerado, que tal como lo dispone el articulo
47 del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, prohibe su compensacion en
dinero, a menos que el servidor publico no las hubiere disfrutado v quede

retirado del servicio.

En ese orden de ideas, como quiera que en ejecucion de los contratos de
prestacion de servicios la demandante no disfruté de ningin periodo de
descanso, resulta procedente su reconocimiento de la suma de
$4°120.404,59 correspondientes a los periodos de los afios 2009 a 2012,
teniendo en cuenta para el efecto la prosperidad de la excepcion de

prescripcion.

PRIMA DE VACACIONES

En los términos del articulo 49 de la Convencion Colectiva de Trabajo, este
derecho se reconocié a favor de quienes tuvieran al menos 5 afios de
servicio en cuantia equivalente a 20 dias de salario basico y a favor de
quienes tengan mas 5 afios de servicio y no mas de 10 afios de servicio en

cuantia equivalente a 25 dias de salario.
En consecuencia, efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes la
demandante tiene derecho al reconocimiento de este derecho Unicamente

respecto del afio 2012, por la suma de $1°308.064,95.

PRIMA DE SERVICIOS
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El articulo 50 de la Convencion Colectiva de Trabajo establece el
reconocimiento de este derecho, en dos primas al afio, causadas en forma
semestral, cada una de ellas equivalente a 15 dias de servicio de salario para
quienes hayan laborado durante todo el semestre o a una suma proporcional
al tiempo trabajado, siempre y cuando sea éste, por lo menos, la mitad del
semestre y no hubieren sido despedidos por justa causa, pagaderos en los
primeros 15 dias de junio y en los primeros 15 dias de diciembre y sobre los
salarios devengados para el 30 de mayo y el 30 de noviembre

respectivamente.

En ese orden de ideas, realizados los calculos matemadticos correspondientes
la demandante tiene derecho al reconocimiento de la suma de
$3°716.262,21, correspondiente al segundo semestre del afio 2010, al afio
2011 y el primer semestre del afio 2012, ante la prosperidad parcial de la

excepeion de prescripeion.

AUXILIO DE CESANTIAS

A esta prestacion tiene derecho los trabajadores oficiales, en virtud de lo
que al efecto establece la Ley 6 de 1945, el Decreto 3118 de 1968 y la Ley
344 de 1996; sin embargo en el asunto, el mismo se reconoce conforme con

lo que al efecto establece la Convencion Colectiva de Trabajo, la cual en su

articulo 62 sobre el tema de las cesantias establecid que el ISS debia
proceder a liquidarlas a 31 de diciembre de 2001, en forma retroactiva, y a
partir del 31 de diciembre del afio 2002 y por los afios subsiguientes, las

cesantias se liquidaran anualmente.

En consecuencia, al realizar las operaciones aritméticas de rigor e
incluyendo los factores que establece la norma extralegal, la demandante

tiene derecho al reconocimiento de la suma de $9°670.508,85.
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INTERESES A LAS CESANTIAS

De acuerdo con lo que establece el articulo 62 de la Convencion Colectiva
de Trabajo, este derecho se liquida de forma anual, corresponde al 12%
respecto de las cesantias del respectivo afio objeto de liquidacién y se

cancelan durante el mes de enero.

Acorde con lo anterior, resulta procedente acceder al reconocimiento de

éste derecho en la suma de $520.139,81

PRIMA DE NAVIDAD

Acogiendo el criterio adoptado por la maxima Corporacién de Justicia
Laboral en sentencia SL.981 — 2019 resulta procedente su reconocimiento, en
los términos en que se encuentra prevista en los articulos 32 y 33 del Decreto
1045 de 1978, puesto que la prima de servicios extralegal establecida en la

Convencion no tiene Ia vocacion de excluirla.

Y corresponde a un mes de salario por afio de servicios, o proporcional en
razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios motivo por el

que ante la prosperidad parcial de la excepcion de prescripeion corresponde

reconocer por ese concepto la suma de $3°716.262,21.

PAGO DE APORTES EN PENSION

La servidora judicial de primer grado accedid a la devolucién a la demandante
de la proporcion de los aportes que le correspondia efectuar al Instituto de

Seguros Sociales en condicion de empleador.
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Al respecto corresponde sefialar que, de acuerdo con los articulos 17 de la
Ley 100 de 1993, es obligacion del empleador afiliar y pagar la parte que a
¢l corresponde de los aportes al sistema general de seguridad social en
pension de sus trabajadores, motivo por el que resulta procedente condenar
a la demandada a la devolucion de las sumas que por dicho concepto cubrié
la demandante, razon por la que se ordenara el pago por dicho concepto de
la suma de $1°013.887,20; aclarando de un lado, que las sumas reconocidas
corresponden al valor de la diferencia del aporte que cubrio el trabajador y
se encontraba a cargo del Instituto de los Seguros Sociales en condicion de
empleador y de otro, que en tanto no se trata del pago de la cotizacion para
el sistema sino a favor de la demandante dichas sumas se ven afectadas por

el fendmeno de la prescripcion.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

De acuerdo con lo establecido en el articulo 5° de la Convencion Colectiva
de Trabajo, la procedencia del pago de la indemnizacioén por despido, se
encuentra soportada sobre la terminacion de la relacion laboral por parte del
Instituto de Seguros Sociales por causa distinta a las legalmente

establecidas en el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965.

En ese orden de ideas considera la Sala que para su procedencia, era a la
demandante a quien le correspondia acreditar que el vinculo finaliz6 como
consecuencia de la determinacion de la entidad accionada, y solo verificado
este supuesto correspondia al empleador correr con la carga de la prueba de
demostrar la justa causa de la terminacion del vinculo; pese a ello, contrario
a lo que considera el apoderado de la parte actora, no existe dentro del
plenario medio probatorio que dé a la Sala certeza de esta situacion, pues

los deponentes nada refieren sobre el particular, razén por la que se
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confirmara la determinacién que sobre el particular acogié la servidora

judicial de primer grado.

INDEMNIZACION MORATORIA

En punto al reconocimiento de esta indemnizacidn, se considera oportuno
sefialar que insistentemente la jurisprudencia laboral, ha sefialado que la
sancion establecida en el Decreto 797 de 1949 no es de aplicacién
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 declaracion de la existencia del vinculo laboral, como
por otra, no basta con que el empleador sefiale o contraponga a la
declaratoria del contrato de trabajo otro tipo de vinculo, ya que en este
ultimo evento se requiere de un examen de los medios de prueba para
verificar hasta qué punto el convencimiento del empleador tiene tal fuerza
para excusarlo de haber negado el reconocimiento y pago de los derechos

laborales de su verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad no estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales 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, obligaba a descartar

cualquier tipo de independencia para desarrollar la labor contratada. Por
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tanto, si por disposicion legal se sabe que cualquier intento de suprimir la
libertad de horario del contratista dentro de una entidad puablica, conlleva a
que se presente un elemento tipico de subordinacidn, aquella no puede
persistir en su idea de seguir contratando bajo esa figura, asi como tampoco
seguir dando 6rdenes, y en general asimilando o dandole el mismo trato que
a un trabajador de su planta de personal, sin hacer ninguna distincion, pues
lo Gnico que los diferencia sera el rétulo de la contratacion, pero en general
se trata del mismo tipo de trabajador, tal como se puede establecer dentro

del proceso de la prueba testimonial recepcionada.

Sin embargo, como bien lo indico el juez de primera instancia, la misma se
limita con ocasion a la liquidacion definitiva, esto es, al 31 de marzo de
2015, fecha en la cual se suscribid el acta final de liquidacion de la
demandada, pues a partir de ese momento quien ostentd la condicién de
empleadora dejo de ser sujeto de derechos y de obligaciones, y aun cuando
la Nacioén es garante respecto de las obligaciones que contrajo la entidad, en
virtud de tal condicidn no es dable trasladarle las cargas derivadas del

incumplimiento de las obligaciones por parte de la entidad liquidada.

En ese orden de ideas, como no se pagaron las prestaciones sociales
adeudadas en favor de la trabajadora dentro de los 90 dias siguientes a la
finalizacion del vinculo laboral, se tiene que se adeuda un dia de salario por

cada dia de retardo en el pago de las prestaciones sociales, por lo que
resulta procedente el reconocimiento por este concepto de la suma de

$58'862.922,75.

No merece ningin reproche la determinacion que se acogio en torno a la
indexacidn de las sumas adeudadas desde 1° de abril de 2015 hasta la fecha
en que se produzca el pago de las sumas adeudadas; en tanto la

indemnizacién moratoria se reconoce hasta el 31 de marzo de 2015 y es
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evidente la pérdida de poder adquisitivo de las sumas adeudadas desde esa

data hasta el momento en que se produzca su pago.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, ante la
prosperidad parcial del recurso de apelacion las de primer grado a cargo del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL vy del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS.

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 el ordinal primero de la sentencia proferida por
el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogotd, en cuanto absolvié al

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

SEGUNDO.- MODIFICAR los literales a), b), c), d), f), g} y h) del ordinal
tercero de la sentencia recurrida en el sentido de condenar al MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y al PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL ISS al pago de $9°670.508,85 por
concepto de cesantias; $520.139,81 por concepto de intereses a las
cesantias; $4°120.404,59 por concepto de vacaciones; $3°716.262,21 por
concepto de prima de servicios; $1°368.064,95 por prima de vacaciones;

$3°716.262,21 por prima de navidad; $1°013.887,20 por concepto de
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devolucidon de aportes en salud; vy, $58°862.922,75 por indemnizacién

moratoria.

TERCERO.- CONDENAR al MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL y al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DEL ISS al reconocimiento y el pago de la suma de
$4°459.514,66 por concepto de prima técnica, de acuerdo con las razones

expuestas en la parte motiva de la presente decision.

CUARTO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal quinto de la
sentencia recurrida a efectos de declarar parcialmente probada la excepcion

de prescripcion.
QUINTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

SEXTO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia; las de
primer grado a carge del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL y del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL
ISS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
&t s
VAS EZ SA IENTO-
Magisifada

o, /MTA/@//

LILLY }Z)LANDA VEGA BLANCO
Magistrada d

L =« ™
Y/ k/
LUIS AGUS

IN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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:I:—Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 012 2019 00731-01. Proceso Ordinario
José Ricardo Valencia Cubillos contra Colpensiones y otra (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 apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandante frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 25 de febrero de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la invalidez de la asignacion por multiple
vinculacién ante Colpensiones, asi como la validez del formulario
diligenciado y presentado ante la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A.; y como
consecuencia de ello se encuentra validamente afiliado a ésta Gltima entidad;

se condene a Colpensiones a trasladar la totalidad de las semanas cotizadas
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y a Porvenir S.A. a activar su afiliacidon, recibir todas las semanas
trasladadas por Colpensiones y reconocer en su favor la pension de vejez
bajo la modalidad de renta vitalicia, junto con los intereses de mora que

establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 8 de febrero de 1953
que se vinculo al Instituto de los Seguros Sociales el 15 de enero de 1973 y se

afili6 a la AFP Horizonte S.A. el 30 de septiembre de 1994.

Indicé que a partir del 19 de octubre de 1994 decidio residenciarse en los
Estados Unidos, razon por la que dejo de efectuar aportes y que en el afio 2014
al encontrarse proximo a cumplir la edad para pension decidid consultar el
estado de su derecho pensional, y se le informé que no se encontraba afiliado

a la AFP Horizonte S.A., sino a Colpensiones.

Afirmo que mientras se encontraba en los Estados Unidos, decidié asesorarse
pro Colpensiones via telefonica, en donde se le indicé que para solicitar su
derecho pensional debia suscribir formulario de afiliacién, a lo que procedi6
el 3 de mayo de 2016, sin tener conocimiento de que le asistia un mejor

derecho si hubiera definido su afiliacion en el RAIS.

Seriald que Colpensiones mediante Resolucion SUB6628 del 15 de enero de

2018 al resolver recurso de apelacion ordend el reconocimiento en su favor de
la indemnizacion sustitutiva pro la suma de $37°049.358,00, derecho que

nunca reclamo y frente al cual solicitd su desistimiento.

Sostuvo que el conflicto de multivinculacion se dirimi¢ de conformidad con
el Decreto 3995 de 2008, sin embargo se efectud de forma incorrecta, debido
a que la Gltimo cotizacion efectiva se realizo a Horizonte S.A. para el ciclo de

noviembre de 1994 y de acuerdo con lo previsto en el articulo 2° de éste
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conjunto normativo en caso de que el afiliado en situacién de
multiplevinculacién no haya efectuado cotizaciones entre el 1° de julio y el 31
de diciembre de 2007 se entiende vinculado a la administradora que haya

recibido la ultima cotizacion.

Finalmente indica que de acuerdo con la liquidacion efectuada por el grupo
Trust Group Consultores en el régimen de ahorro individual con solidaridad

le asiste derecho a una pension de aproximadamente $4°181.674,00

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.! adujo en esencia que el conflicto de
multivinculacion que se presentaba frente al demandante se definiod de acuerdo
con el Decreto 3995 de 2008, puesto que no registraba cotizaciones en el
periodo comprendido entre el 1° de julio de y el 31 de diciembre de 2007 y la
ultima cotizacion la reporta ante Colpensiones por el ciclo de diciembre de
1994. Propuso en su defensa las excepciones de peticién antes de tiempo, falta
de causa para pedir ¢ inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe

de la AFP Porvenir, prescripcion y compensacion.

Colpensiones? a su vez sostuvo que la afiliacion del demandante se determiné

de acuerdo con lo que al efecto establece el Decreto 3995 de 2008 y propuso

las excepciones de mérito de prescripcion y caducidad, inexistencia del

derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido y buena fe.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvio a las demandadas de todas y cada

una de las pretensiones; para lo cual considerd en esencia de un lado que la

I'Cfrfls 94 a 103
ICfrfls 118 a i21.
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existencia de formulario de afiliacién no es el Unico elemento para
determinar la vinculacién de un afiliado, y de otro que de acuerdo con las
reglas establecidas en el Decreto 3995 de 2008 para los casos de
multivinculacién el demandante se encuentra validamente afiliado a
Colpensiones en tanto la ultima cotizacion la reporta con dicha

administradora.

Inconforme con la anterior determinacion, la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido en el

efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Sostiene la apoderada de la parte actora, en sintesis, que su mandante
suscribié formulario de afiliacion a la AFP Horizonte S.A. el 30 de
septiembre de 1994, circunstancia que reconocid Colpensiones en la
certificacién emitida el 29 de diciembre de 2012; y que la tiltima cotizacion
que reporta al sistema general de pensiones se realizé a dicha entidad segin
lo certificéd su otrora empleador Bancolombia S.A. razén por la que de
acuerdo con lo establecido en el Decreto 3995 de 2008 el demandante se

encuentra validamente afiliado a la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.

Afirma entonces que se debe tener en cuenta esa voluntad que manifesto su
mandante al suscribir el formulario de afiliacién a Horizonte S.A. y de esa
manifestacién hoy depende de si se le reconoce o no una pension de vejez,
pues al no ser beneficiario del régimen de transicién no tiene derecho a su
reconocimiento ante Colpensiones, pero que ante Porvenir S.A. de acuerdo
con el capital que acumula le asistirfa el derecho a una pension. Por lo que

desconocer esa manifestacién de voluntad afecta derechos fundamentales de
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su mandante como lo son los de la seguridad social, el debido proceso y la

dignidad humana.

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 del principio de consonancia que establece el articulo 66A del
C.S.T. el analisis de la Sala se circunscribe a determinar el régimen al que
se encuentra validamente afiliado el demandante, y de ser éste el Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad, si tiene derecho al reconocimiento de

la pension de vejez por parte de la AFP Porvenir S.A.

Con tal propdsito, en lo que interesa al asunto, se debe sefialar que no es
objeto de discusion entre las partes y se encuentra acreditado dentro del
plenario con el reporte de semanas cotizadas expedido por Colpensiones, asi
como el formulario de afiliacién a la AFP Horizonte, que el demandante
estuvo afiliado al entonces Instituto de Seguros Sociales desde el 15 de enero
de 1973 y que el 30 de septiembre de 1994 suscribié formulario de afiliacion

a la AFP Horizonte Pensiones y Cesantias; tampoco es objeto de discusion

que se consideré por parte de las demandadas que el demandante se
encontraba multivinculado y que mediante el correspondiente comité
procedieron a determinar que se encontraba validamente afiliado a

Colpensiones.

En esas condiciones y en los términos en que se encuentra planteada la
impugnacion, importa advertir por la Sala que la Ley 100 de 1993 introdujo

con su expedicion, la existencia de dos regimenes pensionales excluyentes
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entre si, de un lado el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
de otro, ¢l Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; el primero de
estos administrado, conforme a lo dispuesto en el literal “b” del articulo 6°
del Decreto 692 de 1994, por el Instituto de Seguros Sociales “...y las demds
cajas o entidades del sector publico o privado que administran sistemas de
pensiones, legalmente autorizadas y mientras no se orvdene su liquidacion.”

fi

Y el Régimen de Ahorro Individual, administrado por “...las Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones, AFP, o las Sociedades

Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantia, AFPC”.

Corresponde tener en cuenta que a pesar de que se establecio la libertad de
vinculacion y traslado por parte del afiliado entre uno y otro régimen; tal
facultad no fue establecida de forma omnimoda, pues el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 desde un principio establecid que “fujna vez
efectuada la seleccion inicial, éstos solo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial.” condicion
que a partir de la expedicion de la Ley 797 de 2003, s6lo puede efectuarse
por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial,
siempre y cuando no le falten menos de 10 afios para cumplir la edad de

pension de vejez.

En este punto, y en lo que interesa al asunto corresponde tener en cuenta que

de acuerdo con lo que al efecto establecen tanto el articulo 17 del Decreto
692 de 1994, como el inciso 1° del articulo 2° del Decreto 3995 de 2008, se
considera que una persona se encuentra en situacién de miltiple vinculacion
precisamente cuando se traslada de régimen o administradora antes del

término previsto en la ley.

Ahora bien; de acuerdo con lo previsto en el inciso final del articulo 11 del
Decreto 692 de 1994, quienes para el 31 de marzo de 1994 se encontraban

afiliados al ISS no les es aplicable la prohibicion de traslado de régimen
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antes de los tres afios, de manera que contaban con la posibilidad de
trasladarse de régimen en cualquier tiempo; circunstancia que ratifico el
Decreto 3995 de 2008 al indicar en su articulo 3° que “/lJas personas que
venian vinculadas al Instituto de Seguro Social, ISS, antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones, que no diligenciaron un formulario
de afiliacion o de ratificacion ante dicho Instituto y seleccionaron el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, RAIS, con o sin observancia del término legal

establecido, también se entenderdn validamente vinculadas al RAIS.”

Bajo tal perspectiva, y contrario a lo que consideraron en su oportunidad las
entidades demandadas y en el presente asunto el servidor judicial de primer
grado, el demandante no se encuentra en una situacion de multiple
vinculacién, pues su traslado al régimen de ahorro individual efectuado el
30 de septiembre de 1994 era valido y fue efectivo, al punto que en el reporte
de semanas cotizadas expedido por Colpensiones aportado en el expediente
administrativo® se advierte que para el 30 de septiembre de 1994 se reportd

una novedad de retiro.

Se precisa en este punto que, el hecho de que con posterioridad al traslado
del demandante al RAIS, su empleador hubiere efectuado en forma equivoca
la cotizacién del aporte correspondiente al mes de diciembre de 1994 a
Colpensiones en modo alguno permite establecer que se esté ante una
situacion de multiple afiliacién, y para ello basta acudir a lo que para el
efecto se previd en el articulo 5° del Decreto 3995 de 2008, en la que se
establecen criterios en casos de “Cotizaciones errdneas, apories sin
vinculacidn, afiliaciones simultdneas, compartibilidad pensional”, previendo

111

para el primer evento que “...cuando se realicen cotizaciones a cualquier
administradora distinta de la seleccionada vdlidamente por el afiliado, se debe
proceder a regularizar la situacion, trasladando las cotizaciones y la informacion

a la administradora seleccionada validamente y a la cual se encuentra vinculado

3 Cfr CD {1 159 archivo “19271998/GEN-ANX-CI-2014_2712449-20140407092816”
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el afiliado...”, lo anterior en cuanto, de acuerdo con la relacion de aportes
expedido por la AFP Porvenir S.A% si se efectud la cotizaciéon
correspondiente al ciclo de noviembre de 1994 al RAIS, pues en caso
contrario se aplicaria la regla establecida en el inciso primero del referido
articulo, es decir, se entenderia validamente afiliado a la administradora en

que se hubieren efectuado las cotizaciones.

No desconoce la Sala que la maxima Corporacion de Justicia Laboral en la
sentencia SL14236 de 2015, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad indicé que “...el simple diligenciamiento de un formulario y la
pretension de una dfiliacion puramente formal, se desvanece ante unas
cotizaciones continuas, prolongadas y maduradas, que ofrecen razones de la
voluntad del afiliado y la administradora que las recibe, y denota una situacion
factica real de inscripcion a un determinado régimen de pensiones... ., lo cierto
es que en el asunto, tan solo se efectud la cotizacién correspondiente a un
periodo a Colpensiones después de que se trasladd de régimen, de manera

que no resulta aplicable al asunto dicho criterio jurisprudencial

En las condiciones analizadas, dado que no se esta ante una situacion de
multiple vinculacién, dado que la afiliacién del accionante al RAIS se
efectud dentro de los términos legales y el pago erréneo de aportes no da
lugar a tal condicién; contrario a lo que consideré el servidor judicial de

primer grado, se declarard que el demandante se encuentra validamente

afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al fondo que
actualmente administra la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. y en cuanto los aportes correspondientes al mes
de noviembre y diciembre de 1994, correspondian a la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,,

Colpensiones debera efectuar el traslado de los mismos.

*Cfrfl 114
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De otra parte, aun cuando se reclama por parte del demandante el
reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo la modalidad de renta
vitalicia a cargo de la AFP Porvenir S.A., a juicio de la Sala ello no es
procedente, en tanto al tenor de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 100
de 1993 la demandada no se encuentra facultada para reconocer pensiones

de vejez bajo tal modalidad.

Hasta aqui el estudio de la Sala, sin costas en esta instancia, las de primer

grado a cargo de las demandadas.

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

PRIMERQ.- REVOCAR la sentencia impugnada, para en su lugar,
DECLARAR que el demandante se encuentra validamente afiliado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al fondo que actualmente
administra la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente decision.
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SEGUNDQ.- CONDENAR a la demandada Colpensiones a efectuar el
traslado de los aportes correspondientes a los ciclos de noviembre y

diciembre de 1994.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en el alzada, las de primer

grado a cargo de las demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ { polany ) ~
LILLYVOLANDA VEGA BI}NC/
Magistrada

1

\

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




LY Repablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-012-2020-00143-01. Proceso Ordinario
de Luz Elena Arango de Mondragén contra Colpensiones. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisidn 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 demandante contra la sentencia proferida por el

Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogotd, el dia 10 de marzo de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicita la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de que en virtud del principio de favorabilidad que
establece el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, le asiste derecho a la
reliquidacién de su mesada pensional teniendo en cuenta el ingreso base de
liquidacién de los Gltimos 10 afios anteriores al reconocimiento de su derecho
pensional de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 del mismo conjunto

normativo; se condene a al demandada a reliquidar su mesada pensional
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teniendo en cuenta un ingreso base de liquidacion de $392.476,00 y una tasa
de remplazo del 78%, a partir del 1° de septiembre de 1993, la indexacion de
las sumas adeudadas e intereses legales a una tasa del 6% anual sobre el

retroactivo causado y la indexacidn.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicita se tenga en cuenta que le
asiste derecho a la reliquidacion de su mesada pensional, teniendo en cuenta
como salario base mensual la suma de $309.108,76 de acuerdo con el
paragrafo 1°, numeral II del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990; y que como
consecuencia de ello se condene a la demandada a la reliquidacién de su
mesada pensional a partir del 1° de septiembre de 1993, al pago del
retroactivo generado por las diferencias entre el valor de la mesada pensional,
la indexacion de las sumas adeudadas e intereses legales del 6% anual sobre

las sumas adeudadas.

Como fundamento de sus pretensiones sefiald basicamente que el Instituto de
Seguros Sociales mediante Resolucion 4149 del 24 de marzo de 1994,
reconocio en su favor pension de vejez bajo los parametros previstos en el
Acuerdo 049 de 1990, en cuantia inicial de $193.725,00 efectiva a partir del
1° de septiembre de 1993.

Afirmé que para establecer la cuantia de su derecho pensional se tuvo en

cuenta un total de 1.054 semanas, un salario base mensual de $284.365,29 y

una tasa de remplazo del 78%.

Adujo que el 14 de septiembre de 2017 solicit6 ante la entidad accionada la
reliquidaciéon de su derecho pensional, la cual le fue negada mediante

Resolucion SUB256812 del 15 de noviembre de 2017, pero sin embargo
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reconocio su condicién de beneficiaria del régimen de transicion de la Ley

100 de 1993.

Y que el 5 de agosto de 2019 volvid a solicitar la reliquidacion de su derecho
pensional, para lo cual adujo que se acogia al principio de favorabilidad

establecido en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993.

Una vez notificada la accionada dio respuesta a la demanda en oposicién a
las pretensiones’, adujo en su defensa que no es procedente la reliquidacién
del derecho pensional de la demandante dando aplicacién a la Ley 100 de
1993, en consideracion a que dicho conjunto normativo entr6 en vigencia a
partir del 1° de abril de 1994 y Ia demandante adquirio el estatus pensional el
27 de julio de 1993. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion y
caducidad, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,

cobro de lo no debido, entre otras.

El agquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones, al
considerar en sintesis, de un lado, que no era procedente la reliquidacién del
derecho pensional de acuerdo con la Ley 100 de 1993, para lo cual considerd
en esencia que el derecho pensional de la accionante se causo6 antes de la
vigencia de dicho conjunto normativo y que por tal razoén no podria ser

considerada beneficiaria del régimen de transiciéon que el mismo establece;

en este punto precisé que el principio de favorabilidad puede darse en caso
de transicién normativa, en la aplicacién de la Ley en el tiempo, o en la

aplicacion de normas vigentes al momento de consolidar la situacion juridica.

En punto a las pretensiones subsidiarias adujo béasicamente que no era

procedente la indexacién de los salarios base de cotizacién debido a que ello

'Cfrfls 63 a 68



4

‘EI:' Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-012-2020-00143-01. Procese Ordinario de Luz Elena Arango
contra Colpensiones. (Apelacién Sentencia).

solo es posible con la Ley 100 de 1993, y que ademds, no se dan los
presupuestos para el efecto puesto que la prestacion se reconocio al momento

en que la demandante se retir¢ del sistema.

Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte actora

interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que el servidor judicial de primer grado dej6 de aplicar
el principio de favorabilidad que establece el articulo 288 de la Ley 100 de
1993, el que afirma, de acuerdo con criterio sentado por la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL450 de 2018, le permite a cualquier afiliado
acogerse a las normas de la Ley 100 de 1993 si le resultaba mas favorable,

en cuanto a lo contenido en leyes anteriores.

Afirma que el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 se estatuto para
salvaguardar los derechos de los beneficiarios del sistema de seguridad
social, frente a las desventajas de la nueva legislacion; pero que, a su juicio,
ello no implica que se excluya la posibilidad de hacerse a las ventajas que el
nuevo régimen contenga de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo

288 de dicho conjunto normativo.

De otra parte, afirma que también se aparta del criterio de liquidacion bajo
los parametros del Acuerdo 049 de 1990 en su articulo 20, pues si bien se
ajusta a lo que establece la norma no se esta tomando en cuenta el criterio de
indexacidn, en cuanto que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado la procedencia de la actualizacion del salario base en todo tipo

de pensiones sin consideracion a la fecha de su otorgamiento.
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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

En virtud del tramite del recurso de apelacion, corresponde a la Sala
determinar, si resulta procedente la reliquidacion de la pensién de vejez que
se reconocio a la demandante de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 a
partir del 1° de septiembre de 1993; dando aplicacion para el efecto a lo que
prevé el articulo 21 de la Ley 100 de 1993; o en su defecto si es posible la
actualizacion de los salarios base de cotizacién para la determinacion del

salario base de liquidacion que prevé el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990.

Con tal propdsito, corresponde tener en cuenta que no es objeto de discusion
entre las partes, que el extinto Instituto de Seguros Sociales mediante
Resolucion 004149 del 24 de marzo de 1994 reconocié a favor de la
demandante pensién de vejez a partir del 1° de septiembre de 1994 en cuantia
inicial de $193.725,00, y que tal derecho lo reconocid de conformidad con el
Acuerdo 049 de 1990. Supuestos que por demas se establecen en el referido

acto administrativo visible a folio 31 del plenario.

Ahora bien, para determinar la procedencia de la aplicacion del régimen de
transicion que establece la Ley 100 de 1993, para reliquidar la prestacion de
vejez que le fue reconocida a la demandante en los términos del Acuerdo 049
de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, considera la
Sala oportuno tener en cuenta el criterio sentado por la maxima Corporacion
de Justicia Laboral en la sentencia proferida dentro del radicado 23.798 de

2005, ésta Ultima reitera en las sentencia SL-450 de 2018 a que hace alusién
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el recurrente, en las que entorno a la aplicacién del articulo 288 de la Ley 100

de 1993 sefala;

“En el derecho del trabajo y en el de la seguridad social ha prevalecido la
tesis segun la cual las normas legales que consagran derechos laborales o
prestacionales son inmediatamente aplicables sin ser verdaderamente

retroactivas, Se ha admitido que la nueva ley pueda regular contratos de

trabajo o situaciones juridicas surgidas con anterioridad a su promuleacion

pero_qgue se hallen en curso, esto es, que no se hayvan extinguido o

consolidado. A este fenomeno juridico, bien se sabe, se le ha denominado

retrospectividad de la ley.

En tratandose de derechos para cuya adquisicion se precisa del transcurso
de un periodo de tiempo prolongado, cual acontece con las prestaciones que
atienden la vejez, es claro que una reciente ley que se expida modificando
los requisitos para obtener el derecho, necesariamente deberd mirar hacia
el pasado, pues habrd de encontrarse con una o varias situaciones que se
encuentren en desarrollo, asi, el tiempo de prestacion de servicios o de
cotizaciones al sistema y, desde luego, la edad de quien aspira a beneficiarse
de la prestacion.

()

Asi las cosas, no existe ninguna razon para que se impida que el derecho a
la pension sea cobijado por las disposiciones de una nueva normatividad,

pues en cuanto el afiliado mantenga esa condicién y no haya cumplido los

requisitos para obtener tal prestacion, podrd seguir avanzando hacia la

consolidacion de ellos, porgue quien pretenda pensionarse, si no ha
satisfecho las exigencias reclamadas por la ley, tiene el derecho a continuar

en su busqueda. (Resalta la Sala)

Y en la sentencia SL-450 de 2018, aun cuando se analizaba la procedencia

del reconocimiento de la pension de sobrevivencia, agrego:

“La proteccion especial de favorabilidad que contiene el articulo 288 de la

Ley 100 de 1993 difiere sustancialmente de la retrospectividad en materia
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laboral y de seguridad social, por cuanto, tal como lo tiene adoctrinado esta
Corporacion, esta figura se predica para los eventos en que la nueva ley
regula contratos de trabajo o situaciones juridicas surgidas con
anterioridad a su expedicion pero que se hallen en curso o desarrollo, esto
es, que no se hayan extinguido o consolidado, lo cual excluye una aplicacion
retroactiva de la ley, que es la prohibida justamente por el articulo 16 del

CAS.T., pues ésta si comporta la aplicacion de normas posteriores sobre

1

hechos ya consumados y definidos en el pasado.’

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ninglin
reproche merece la negativa del servidor judicial de primer grado a reliquidar
el derecho pensional de la actora dando aplicacion a la Ley 100 de 1993, en
tanto que la demandante consolidé su derecho al reconocimiento de la
pension de vejez al abrigo del Acuerdo 049 de 1990 y bajo tal perspectiva,

no resulta de recibo dar aplicacién retroactiva a la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en lo que respecta a la posibilidad de indexar los salarios base
sobre los que se determina el ingreso base de liquidacion de la prestacion de
vejez; sin adentrase a la procedencia o no de la indexacion de la primera
mesada no es viable cuando la prestacion ha sido reconocida conforme con
el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990; basta a la Sala tener en cuenta que
en cuanto la indexacion de sumas de dinero se ha erigido como una forma de
contrarrestar los efectos negativos que tiene la devaluacion de 1a moneda, en el

presente asunto no es procedente ordenar la indexacién de la primera mesada

pensional en la medida que el derecho pensional se reconocio a la demandante

al momento del retiro del sistema.

En efecto, dado que se encuentra acreditado dentro del plenario que la
demandante efectud cotizaciones hasta el 1° de septiembre de 1993 y a partir
de esa misma fecha el extinto Instituto de Seguros Sociales reconocio la

prestacidn de vejez, no resulta procedente ordenar la indexacion de la primera
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mesada pensional, en tanto que no se advierte depreciacién monetaria que

COITEZIT.

En las condiciones analizadas, la Sala confirmara la determinacion acogida por
el servidor judicial de primer grado. Costas en esta instancia a cargo de la

recurrente.

DECISION:

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

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito
de Bogota dentro del asunto de la referencia. COSTAS en esta instancia a
cargo de la demandante para su tasacion incliyanse como agencias en

derecho la suma de $100.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

./
J . B fﬁ/rgn ‘f)’\ /V —

LILLY YOLANDA VEGA BLAN C/;O
Magistrada #

D)

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

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

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-016-2017-00151-01. Proceso
ordinario de Luis Fernando Santamaria Sierra contra Comtrol

Colombia S.A. (Apelacién Sentencia}

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para ilevar 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 facuitades 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
encartada frente a la sentencia proferida por el Juzgado 16 Laboral del

Circuito de Bogota, el 28 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

El sefior LUIS FERNANDO SANTAMARIA SIERRA convoco a la
sociedad COMTROL COLOMBIA S.A., a fin que previo a los tramites de
un proceso ordinario se condene al pago de salarios causados entre el 1° de
enero de 2014 y el 24 de octubre de 2016, que corresponde a primas,
bonificaciones y horas extras, determindndose un salario mensual por la

suma de $2.400.000, mas bonificacion no salarial correspondiente a la
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suma de $1.100.000, re liquidandose el pago de las cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicio y vacaciones , las sanciones mayoritarias, la
indemnizacion por el pago de las bonificaciones no salariales, junto con la
indemnizacion por terminacion unilateral y sin justa causa del contrato de
trabajo, asi como que surgid una nueva relacion laboral del 1° de abril al 22

de octubre de 2016 y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que entre la demandada y la
Agencia Nacional de Hidrocarburos se celebré contrato No. 26 de 2007,
que entre el actor y la encartada se celebrd contrato de trabajo a término
indefinido, pactandose como retribucién un salario mensual por la suma de
$2.400.000, mas una bonificacion no salarial por el monto de $1.100.000;
que se suscribié entre las partes acuerdo transaccional el 14 de septiembre
de 2016, por la suma de $46.704.845, respecto de los valores que se
adeudaban a dicha fecha, documento que no corresponde a la realidad y
que se firmd bajo presion y necesidad, pues el hijo del actor padece de
sindrome de Down y requeria tratamientos y medicamentos; que el actor se

desempefi6 sin percibir salario hasta el 24 de octubre de 2016.

Frente a estas stplicas, el aquo encontré acreditada la existencia de una
relacion laboral entre las partes mediante contrato de trabajo a término
indefinido por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el
31 de marzo de 2016, que finalizé por mutuo acuerdo, asi como, que el
actor percibia una bonificacién mensual que era parte del salario, pues su
pago era permanente y habitual, de conformidad con la presuncién de la
confesion a la demandada ante la inasistencia de su representante legal a
la audiencia de conciliacién, asi como a la certificacion emitida por la
pasiva, sin que dicho extremo procesal lograra demostrar que los pagos
efectuados se realizaban conforme lo dispuesto en el articulo 128 del

C.S.T. y por tanto condend a la encartada al pago reliquidado de las
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prestaciones sociales, compensacion de las vacaciones en dinero, junto
con la indemnizaciéon moratoria equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo por los primeros 24 meses y a partir del mes 25 el pago de
los intereses moratorios, al pago reliquidado de los aportes en pensiones,
teniendo en cuenta para ello un IBC por la suma de $3.500.000, las
costas del proceso y absolvio a la demandada de las demas pretensiones

incoadas en su contra.

Inconforme con la anterior decisidn, la apoderada de la demandada
interpuso recurso de apelacién, solicitando se revoque la decision
proferida y en su lugar, se absuelvan de las suplicas de la demanda. Lo
anterior, por cuanto el Juez desconocio concernientes a la audiencia
celebrada el 5 de agosto de 2019, pues se presento la excusa sumaria ante
la inasistencia del representante legal, basando su decision en lo
dispuesto en el Codigo Procesal del Trabajo y desconociendo lo
dispuesto en el articulo 620 del C.G.P., norma que modificé la de
cardcter laboral v al aplicarse ésta, se tuvo como cierto o se presumié que
el actor siempre percibio la suma de $1.100.000, sin embargo, en el
interrogatorio de parte del demandante hubo contradicciones en el
sentido que unas veces se pagaban y otras no, asi como que en un
momento referia que eran permanentes y habituales, no obstante, después
manifestaba que se recibian en bonos de Sodexo Pass, sin embargo, tales
presupuestos no fueron pedidos, ni demostrados, por lo que mal hace el
aquo en reconocer una presuncidén y tener en cuenta una certificacion
emitida el 30 de septiembre de 2016, como un monto que percibio
durante toda la vigencia de la relacion laboral. Asi mismo, por cuanto en
el acuerdo transaccional que se realizé6 el pago por la suma de
$46.000.000, pues en la misma no se establecio el pago de la
bonificacion que reclama el actor, el que no fue acepado por el aquo, por

lo que se deben valorar en debida forma los medios de prueba aportados,
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partiendo de que la tutela estudia un caso particular y concreto, que no
tiene efecto vinculante para el proceso laboral. Finalmente, adujo que le
parece excesivo la suma establecida por agencias en derecho por la suma
de $5.000.000, pues el abogado no tuvo que hacer mayor esfuerzo o
reconocimiento, como que no tuvo que hacer comparecer a la encartada
al proceso de forma forzada, presentandose la contestacion respectiva,

por lo que la suma es exagerada.

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 existe controversia en la existencia del
contrato de trabajo, asi como los extremos temporales de la misma y la
forma de terminacion del vinculo, corresponde a la Sala de Decision
determinar si en efecto hubo una indebida aplicacién de la norma por
parte del fallador de primer grado, frente a la falta de asistencia del
representante legal de la demandada a la audiencia de conciliacién, y una
vez establecido ello, establecer si hubo una indebida valoracion de los
medios de conviccion, que llevaron al fallador de primer grado a tener en
cuenta la bonificacion como factor salarial y por tanto ordenar la
reliquidacion de prestaciones sociales y aportes al Sistema General de

Pensiones.

De acuerdo con lo anterior, la encartada aduce en su recurso que no debid
darse aplicacion a lo consagrado en la normatividad contemplada en el
CP.T. y de la S.S,, sino que por el contrario la norma aplicable era la
contenida en el articulo 620 del C.G.P., en lo atinente con la inasistencia

a la audiencia de conciliacion, norma que establece:
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"ARTICULO 620. Modifiquese el pardgrafo 2o del articulo Io de la Ley 640

de 2001, el cual quedard asi.

“Pardgrafo 2o0. Las partes deberdn asistir personalmente a la audiencia de
conciliacion y podrdn hacerio junto con su apoderado. Con todo, en aguellos
eventos en los que el domicilio de alguna de las paries no esté en el municipio
del lugar donde se vayva a celebrar la audiencia o algunu de ellas se encuentre
por fuera del territorio nacionul, la audiencia de conciliacion podrd celebrarse
con la comparecencia de su upoderado debidamente facultado para conciliar,

aun sin la asistencia de su representado”.

Atendiendo la norma anterior, se advierte que el articulo que modifica
la Ley 640 de 2001, es el referido con las facultades de conciliacién
que puede ejercer el apoderado en el momento en el que cuente con
dicha facultad, siempre y cuando la parte no se encuentre en el lugar
donde se va a celebrar la misma o esté fuera del territorio nacional, no
obstante, el articulo 145 del C.P.T. y de 1a S.S., establece la posibilidad
de aplicar normas anélogas o el Cédigo Judicial, siempre y cuando no
exista disposicién especial’, por lo que se hace necesario traer a
estudio lo dispuesto en el articulo 77 del mismo compendio normativo,

que dispone:

ARTICULO 77. AUDIENCIA OBLIGATORIA DE CONCILIACION,
DECISION DE EXCEPCIONES PREVIAS, SANEAMIENTOQ ¥ FIJACION
DEL LITIGIO. <Ver Notas del Editor> <Articulo modificado por el
articulo [l de la Ley 1149 de 2007. Ver ariticulo 15 sobre Régimen de
Transicion. El nuevo fexto es siguiente:> Contesiada la demanda principal v la
de reconvencion si la hubiere, o cuando no havan sido contestadas en el
término legal, el juez sefialard fecha y hora para que las partes comparezcan

personalmente, con o sin apoderado, a audiencia piblica. la cual deberd

" ARTICULO 145. APLICACION ANALOGICA. A Jalta de disposiciones especiales en el
procedimiento del trabajo, se aplicardn las normas andlogas de este Decreto, v, en sy defecto, lus del
Codigo Judicial,
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celebrarse a mds tardar dentro de los tres (3) meses siguientes a la fecha de

notificacion de la demandu.

En la audiencia de conciliacion se observardn lus siguienies reglus:

Si alguno de los demanduntes o de los demandados fuere incapaz, concurrird

su represeniante legal,

St antes de la hora sefialada para la audiencia. alguna de las partes presenia
prueba siquiera sumaria de una justa causa para no comparecer, ¢l juez
sefialarad nueva fecha para celebrarla, la cual serd dentro de los cinco (5) dias

siguientes a la fecha inicial, sin_que en ningiin caso pueda haber oiro

aplazamiento.

Excepto los casos contemplados en los dos (2) incises anteriores, si el
demandante o el demandado no concurren a la audiencia de conciliucion, el
Juez la declarard clausuradu y se producirdn las siguientes consecuencias

procesales.

1. Si se trata del demandante se presumirdn ciertos los hechos suscepiibles de
confesion contenidos en la contestacion de la demanda v en lus excepciones de

meérito.

2. St se trata del demandado. se presumirdn cierios los hechos de la demanda

susceptibles de confesion.
Las mismas consecuencias se aplicardn a la demandu de reconvencion.

3. Cuando los hechos no admitan prueba de confesion, la no comparecencia de

las partes se apreciard como indicio grave en su conira. .

Asi las cosas, se advierte que en efecto no era posible aplicar la norma

que pretendia la parte demandada al momento de celebrarse la audiencia
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de conciliacidn, pues en primer lugar, por cuanto existe norma expresa en
materia laboral que impide la aplicacién de disposiciones analdgicas y en
segundo lugar, por cuanto la misma norma es clara y especifica en
indicar que si no comparece la parte demandante o demandada a la
audiencia de conciliacién, como ocurre respecto de la encartada en el
caso bajo estudio, se presumirian como ciertos los hechos de susceptibles
de confesion de la demanda o si de los mismos no se podia deprecar

dicha confesion, se tendrian como indicio grave en su contra.

En ese orden de ideas. se advierte que en etecto el fallador de primer
grado no incurrié en una indebida aplicacion de la norma procedimental,
sino que por el contrario aplicd la disposicion especial contenida en el
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, resaltando que si
bien se presenté prueba sumaria de que el representante legal al parccer
se encontraba de viaje, también lo es, en primer lugar que la apoderada
de la encartada no solicité el aplazamiento de la audiencia, en segundo
lugar, que la diligencia habia sido programa vy comunicada mediante auto
del 4 de marzo de 2019, notificada mediante estado No. 032 del 5 del
mismo mes y aflo, y en tercer lugar, por cuanto tal y como consta del
certificado de existencia y representacién legal que se acompafié con la
demanda, la sociedad demandada cuenta con dos representantes legales,
por lo que ante la ausencia de uno, el restante debia comparecer a la
diligencia, situacion que no se llevé a cabo por la pasiva y por tanto era
procedente la declaratoria de confesién impuesta por el fallador de primer

grado.

Ahora bien, frente al segundo problema juridico referente a la indebida
valoracion de los medios de prueba, tal como lo manifesté el aquo, al
declararse la confesion respecto de los hechos susceptibles de tal figura,

era la parte demandada quien debia acreditar que en efecto la
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denominada bonificacion no salarial, en efecto no era retributiva del
servicio, ni servia para el enriquecimiento del patrimonio del trabajador.

No obstante lo anterior, la demandada Comtrol Colombia S.A., no
cumplié con la carga probatoria contenida en el articulo 167 del C.G.P..
aplicable por remisién analdgica del articulo 145 del CP.T. y de la S.S.,
toda vez, que sélo aport6 desprendibles de ndémina de los meses de mayo
y junio de 2014, en la que consta como salario basico la suma de
$2.400.000, sin embargo, no aportaron los dernds desprendibles de
némina emitidos en vigencia de la relacién laboral, documentos que tenia

en su poder.

En lo que respecta al interrogatorio de parte del demandante debe
precisarse que contrario a lo que aduce la apoderada de la demandada
referente a que en unos momentos se refiere por el sefior Santamaria
Sierra que se hacian dichos pagos en efectivo y en otras respuesta a que
se hacia entrega de bonos sodexo pass, lo cierto es que el actor en todo
momento manifest6 que los pagos se realizaban mediante los
mencionados bonos en suma mensual de $1.100.000 y si bien habla de
unos pagos en efectivo, ello hacia referencia a que se le realizaban unos
anticipos de salario, pues la empresa adeudaba los mismos y le eran
cancelados de forma parcial v que de un tiempo en adelante, sino le
pagaban el salario, mucho menos lo referente a la bonificacion, de lo que
se advierte que lo aducido por el extremo activo no es nada diferente, a
que se le realizaba el pago de forma mensual y permanente, mientras la

liquidacidn de la compariia lo permitio.

Aunado a lo anterior. es necesario sefialar que revisado el acervo
probatorio se observa que a folio 12 del plenario se aport6 por la parte
actora certificacion emitida por parte de la demandada, en la que hace

constar que el actor tenia una “asignacion mensual prestacional de
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82.400.000 (Dos Millones Cuatrocientos Mil pesos m/cte.) v una
bonificacion no salarial de $1.100.000 (un millon cien mil pesos m/cte.)
con un contrato a término indefinida’, la que fue expedida el 30 de
septiembre de 2016 y de la que se puede constatar que el actor laboraba
para la compafifa desde el 1° de enero de 2014, misiva que no fue

tachada, por lo que goza de plena validez.

; ) . 5D
Recuérdese, que la Méaxima Corporacion Laboral de antafio” ha expuesto
que las certificaciones con contenido laboral gozan de plena validez,
situacion que fue expuesta recientemente en sentencia del 8 de octubre de

2014, con radicacion No. 41948, asi:

“Ll juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo que se
exprese en cualquier constuncia que expida el empleador sobre temas
relacionados con el contrato de trabajo, va sea, como ¢n este caso, sobre el
tiempo de servicios y el salario, o sobre otro tema, pues no es usual gue una
persona faite a la verdad v dé razon documental de la existencia de uspectos
tan importantes que compromeien su responsabilidad pafrimonial o que el juez
cohoneste este tipo de conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razon, la
carga de probar en contra de lo que certiffijque el propio empleador corre por
su cuenta ) debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de
manera que, para destruir el hecho admitido documenialmente, el juez debiera
acentuar el rigor de su juicio valorativo de lu pruebu en contfrario y no

atenerse a la referencia genérica que haga cualquier lestigo sobre constuncias
Jalsas de tiempo de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de lu

relacion laboral”.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que en la certificacion emitida por
la pasiva, en la que deja saber lo concerniente con el salario mensual

devengado por el actor, junto con una bonificacion denominada como no

2 CSJ SL, 8 mar. 1996, rad. 8360, reiterada en CSJ SL, 23 sept. 2009, rad 36748, CSJ SL, 24 ago.
2010, rad. 34393, CSJ SL, 30 abr. 2013, rad. 38666.
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salarial, se manifiesta que tales conceptos eran pagados de forma
mensual, por lo que al acreditarse el pago, debia demostrarse que el
mismo no se orientaba a reconocer la prestacién del servicio, ni tenia
como fin incrementar el patrimonio del ex trabajador, situacion que se

reitera no fue demostrada por la encartada.

En el mismo sentido. debe advertirse que tampoco le asiste razon a la
pasiva frente a la fuerza que pretende se le otorgue al acuerdo
transaccional suscrito entre las partes el 14 de septiembre de 2016, pues
la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en su reiterada
jurisprudencia ha establecido que para que la transaccién tenga sus
efectos juridicos, debe versar sobre derechos inciertos y discutibles, sin
embargo, revisado el documento en su integridad y que reposa a folios
222y 223 del plenario, se advierte que lo transigido en dicho documento,
no fue nada diferente a la deuda que ostentaba la hoy demandada por
conceptos de salarios, auxilio de cesantias, intereses a la cesantias,
primas de servicios y vacaciones que se adeudaban hasta el 31 de marzo
de 2016, derechos que en primer lugar no son inciertos, ni discutibles,
pues se originaron con la existencia del contrato de trabajo y en segundo
lugar, por cuanto en el mismo no se refirié de forma alguna a los posible
elementos que integraban el salario, situacion por la cual no se puede

pretender que se tenga en cuenta la transaccion allegada.

Ahora bien, debe indicarse que si bien la parte actora presenta
inconformidad respecto de las costas fijadas por el aquo, también lo es,
que su desconcierto se circunscribe en el monto fijado por concepto de
agencias en derecho, situacién que no puede ser desatado en este
momento procesal; fundamentos por los cuales se ha de confirmar la

decision de primer grado.
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Finalmente, no hay lugar a efectuar pronunciamiento alguno referente
con los montos de la liquidacion establecida por el fallador de primer
grado, ni respecto del pago de la indemnizacion moratoria establecida por
el aquo, teniendo en cuenta que tales conceptos no fueron objeto de

apelacion por la parte interesada mediante el recurso de apelacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran

a cargo de la demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL DEL TRIBUNAIL 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
demandada: fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma
de $600.000.00, atendiendo las consideraciones de la sentencia.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE.

Maglst ada

6@“\« p72

LILLY YOLANDA VEGA BLAI\;CO )

Z SARMNNTFO-

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 (30} de julio de dos mil veintiuno (2021}
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-018-2016-00491-02. Proceso Ordinario de
Solangel Vanegas Romero contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional

~Ejército Nacional {(Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo Ia
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman Ia 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 la parte actora, frente a

la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota, el

6 de noviembre de 2019,

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la demandada terminé el contrato de trabajo de
forma unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo, asi como, que tal
determinaciéon se debe dejar sin efecto y que como consecuencia de las
anteriores, se condene al restablecimiento de las condiciones laborales de la
trabajadora oficial del Ejército Nacional, junto con el pago de salarios y

prestaciones sociales causadas entre el momento en que se origind la
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finalizacion del vinculo laboral y el momento en que se proceda con el
reintegro de la trabajadora al cargo que venia desempefiando y las costas del

proceso.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que se vinculdé como
trabajadora oficial al Ejército Nacional el 15 de noviembre de 2007,
desempeiiando sus funciones en el Batallon de Intendencia No. 1 “Las
Juanas”, ejerciendo funciones permanentes, habituales y reiteradas,
contrato de trabajo que se renovo por espacio de 7 afios; que en el Batallon
las Juanas se presentaron irregularidades tales como la modificacion de los
contratos de trabajo a partir de diciembre de 2014, se pagd de forma parcial
la prima de mitad de afio, no se realizé el reajuste anual de salarios para el
afio 2015, se hacia la entrega incompleta de las dotaciones, siendo
amenazadas con la terminacion del vinculo laboral; que se suscribié queja
ante la Procuraduria General de la Nacidn por las irregularidades que se
presentaban el 27 de julio de 20135, por lo que mediante oficio del Jefe de
Desarrollo Humano del Ejército Nacional del 4 de agosto de 2015, decidi
dar por terminado de forma unilateral y sin justa causa el contrato de trabajo
de la actora, por lo que se expidid la resolucion No. 1838 del 11 de agosto
de 2015, mediante la cual se materializé la decisién anterior; que la
demandante elevé reclamacién administrativa el 1° de septiembre de 2015,
la que fue complementada el 11 de noviembre de la misma anualidad, no
obstante, no se ha dado respuesta alguna; que es madre cabeza de familia y
tiene a su cargo a sus dos hijos menores de edad, respondiendo
econdmicamente por ellos y su cuidado, de nombres Julidn Andrés y
Solangie Paola Mayo Vanegas, asi como que tiene a su cargo el cuidado de
su progenitora Yudis Romero Caballero de 56 afios de edad; que con
ocasion de las dificultades econdmicas, se trasladé junto con sus hijos a la
ciudad de Riohacha en la Guajira; que se encuentra sin trabajo, salario y en

estado de total desproteccion; que segin oficio emitido por el Comandante
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del Batallon las Juanas del 13 de enero de 2016, las funciones que

desempefiaba la demandante se mantienen.

El aguo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, al considerar que si bien se acredito la calidad de
progenitora de los menores Julian Andrés y Solangie Paola Mayo Vanegas,
también lo es, que no se acreditaron los requisitos para acreditar la calidad
de madre cabeza de familia de 1a misma, pues no se demostrd que en efecto
fuera quien sostuviera econdémicamente ni a los menores, ni a la sefiora
madre de la demandante, de conformidad con la jurisprudencia

constitucional emitida por la Corte Constitucional.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada de la parte actora
interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida, solicitando se
revoque la decisién proferida por el aquo y en su lugar, se accedan a las
suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto si bien de forma eventual la
actora puede percibir algiin elemento econdmico por parte de su esposo o
padre de sus hijos, también lo es, que la proteccion, ayuda y control de
tareas se encuentra a cargo de la demandante, lo que acredita la condicién
de madre cabeza de familia a tal punto, que en la actualidad la demandante
se encuentra viviendo y laborando en la ciudad de Puerto Inirida, ya que no
encontré como desempefiar su labor de ingeniera industrial ni en la ciudad
de Bogota, ni en la ciudad de Riohacha en la Guajira, por lo que se debid
trasladar a dicha ciudad para desempeiiar sus funciones en el CDA para el
Desarrollo Sostenible del Norte y Oriente del Amazonas, no obstante, no
cuenta con ningln tipo de apoyo emocional por parte de sus familiares, ni
del padre de sus hijos, enfatizando, que si bien se aporto ¢l registro civil de
nacimiento de sus hijos, ello era para acreditar la calidad de progenitora de
los mismos, méas no, que el padre le suministre el apoyo econdmico
respectivo, a tal punto, que si se contara con el mismo no se habria ido para

la ciudad de Puerto Inirida, cumpliendo asi con los requisitos para tenerse
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como en la calidad de madre cabeza de familia, situacion que conlleva a
conceder las pretensiones de la demanda y a proteger la prevalencia de los

derechos de los nifios a crecer en su nucleo familiar.

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 fue objeto de controversia la existencia del
contrato de trabajo, asi como sus extremos temporales y que el mismo se
finaliz6 de forma unilateral y sin justa causa por parte de la demandada,
quien procedid con el pago de la indemnizacion respectiva, el problema
Juridico a resolver en esta instancia, se circunscribe en determinar si la
demandante acredita los presupuestos para que le sea tenida en cuenta la
calidad de madre cabeza de familia y de acreditarse tal condicion, establecer
si es procedente el reintegro y pago de salarios y prestaciones sociales
causados desde el momento en que se originé la finalizacion del contrato de
trabajo y el momento en que se proceda con el reintegro en el cargo que

venia desempeifiando.

De acuerdo con lo anterior, para el estudio planteado se hace necesario traer

a estudio lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, que

establece:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. Apartes en letra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles> De conformidud con la reglamentacion que
establezca el Gobierno Nacional no podrdn ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica las

madres cabeza de familia sin aliernativa econémica, las personas_con limitacion

fisica, mental, visual o auditiva, v los servidores que cumplan con la totalidad de
o - d 5

los requisitos, edud y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de
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Jjubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la

promulgacion de la presente ley. "

Aunado a lo anterior, mediante sentencia emitida por la H. Corte
Constitucional en sentencia C — 044 de 2004, dispuso que dicha proteccion

también se extiende en favor de los padres que se encuentren en las mismas
condiciones, ello para dar prevalencia al derecho de los nifios y el grupo

familiar al que pertenccen.

Asi mismo, mediante Decreto 190 de 2003 se reglamentd la Ley 790 de
2002, estableciendo en el numeral 1.3 del articulo 1°, en el articulo 12 y en

el literal a) del numeral 13.1 del articulo 13, se dispuso:

“1.3 Madre cabeza de familia sin alternativa econdmica: Mujer con hijos
menores de 18 aiios de edad, bioldgicos o adoptivos, o hijos invdlidos que
dependan economicamente y de manera exclusiva de ¢llas, v cuyvo ingreso familiar
corresponde unicamente al salario que devenga del organismo o entidad pithlica a

la cual se encuentra vinculada. (... )

Articulo 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en ef articulo 12 de
la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica no podran ser retirados del servicio las madres cabezas de fumilia sin
alternativa econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visuul o
auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad v
tiempo de servicio para disfrutar de su pensién de jubilacion o de vejez, en el
término de tres (3) afios. segiin las definiciones esiablecidas en el articulo 1° del

presente decreto. {...).

13.1 Acreditacion de la causal de proteccion

a) Madres cabeza de familia sin alternativa econdmica: Los jefes de personal, o
quienes hagan sus veces, verificardn en las hojas de vida de las servidoras
publicas, que pretendan beneficiarse de la proteccion especial v en el sisiema de

informacion de la respectiva Entidad Promotora de Salud, EPS, y ¢n las Cujas de
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Compensacion Familiar, que se cumplan las condiciones sefialadas en el presente
decrefo v que en el grupo familiar de la solicitunte no existe otru personu con

capacidad economica que aporte ul sistema de seguridad social.

Asi mismo, la condicion de invalidez de los hijos. sicmpre gue dependan
econdmica y exclusivamente de quien pretenda seir beneficiuriu de lu proteccion
especial, debe ser probuada por la servidora publica con wn dictamen de la

respectiva Junia de Calificacion de Invalidez; ¢...). .

De acuerdo con lo anterior, para otorgar la condicion de madre cabeza de
familia a la demandante, se debe acreditar por parte de ia misma, que tiene
hijos menores de 18 afios y que dependan econémicamente y
exclusivamente de ella, momento en el cual se acredite tal presupuesto, la
entidad antes de proceder con el retiro de la trabajadora, debe revisar la hoja
de vida de la misma y establecer si existe o no otra persona de la que se
pueda derivar capacidad econémica y los respectivos aportes al sistema de

seguridad social.

Asi las cosas, advierte esta Sala de Decisidn que en efecto la actora acredité
la existencia de hijos menores de 18 afios con los registros que reposan a
folios 88 y 89 del plenario, de los que se puede extraer que es progenitora
de los menores Julian Andrés y Solangie Paola Mayo Vanegas, quienes para
el momento de la terminacion (5 de agosto de 2015), contaban con 5y 9

afios respectivamente.

No obstante, la H. Corte Constitucional en sentencia SU — 388 de 2005,
tuvo oportunidad de pronunciarse frente a la condicion de madre cabeza de

familia, en el siguiente sentido:

"(...) para tener dicha condicion es presupuesto indispensable (i) que se fenga a
cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para

trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de cardcter permanente; (iii) no sélo la
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ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareju, sino que
aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien
que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde v ello obedezca a
un mofivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial
siquica o mental 6, como es obvio, la muerte; (v} por wltimo, que huva una
deficiencia sustancial de uyuda de los demds micmbros de la familia, lo cual

significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar ™.

De acuerdo con lo anterior, ademds de acreditarse la existencia de los hijos
menores de edad, también se debe demostrar por la parte interesada los 4
presupuestos que ha establecido la Jurisprudencia Constitucional, advirtiendo
desde ya, que los mismos no se encuentran acreditados en su integridad, sino
tan solo en los concernientes con los dos primeros, pues se probaron los
atinentes con los hijos menores de edad, asi como, que su cuidado es de forma
permanente, sin embargo, no existe probanza alguna de la que se pueda
constatar que el padre de los menores se sustrajo del cumplimiento de
obligaciones o ¢l motivo para sustraerse de dichas obligaciones ¢ que incluso,
los demas miembros de la familia no cumplen con sus deberes dentro del
nicleo familiar y por tanto, la obligacién completa recae sobre la madre o
padre, mas atin, cuando la pasiva afirmé en su contestacion que el progenitor
de los menores sefior Ramon Mayo Villegas es suboficial activo del Ejército

Nacional y por tanto cuenta con trabajo y salario formal, para aportar en el
sustento de sus hijos, situacién que no puede ser pasada por alto, ya que la
hoy demandante podria iniciar los tramites jurisdiccionales respectivos para
contar con el apoyo economico del padre de los menores, si es que no lo
hubiese, pues la parte actora no demostrd tal sustraccién de las obligaciones y
por el contrario, se tenga como tal dicho presupuesto, bajo el entendido que la
actora se fue a vivir a la ciudad de Riohacha en la Guajira y en de forma
posterior a Infrida en el Guainia, no obstante, tal situacion eventualmente se
generé de acuerdo con el propio dicho de la apoderada de la actora, por

cuanto no encontré como emplearse en su condicion de ingeniera industrial,
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mas no, por la falta de cumplimiento de las obligaciones del sefior Mayo

Villegas.

Ahora bien, debe precisarse que si bien dentro del proceso reposa deciaracion
extra juicio rendida ante la Notaria Primera del Circulo de Riohacha por parte
de la sefiora Yudi belén Romero Caballere', en la que informa que es la
madre de la aqui demandante y que por ello sabe y le consta que la actora es
quien cubre las necesidades no solo de la declarante sino de sus menores
hijos, también lo es, que la misma se quedaria corta frente a su valor
probatorio, pues si bien se aduce que la deponente depende econdmicamente
de su hija, también lo es, que no se demostro la incapacidad para trabajar que
tiene la sefiora Romero Caballero y que genere de forma directa la calidad de
madre cabeza de familia por tal condicién, asi como tampoco respecto de sus
nietos, pues se reitera, el padre de los menores se encuentra en servicio activo
en el Ejército Nacional y nc se demostrd respecto de éste la falta de
cumplimiento de sus deberes como padre, fundamentos por los cuales se ha

de confirmar la decision de primer grado.

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

actora 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,

' Cfr. FL. 93.
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RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 18 Laboral del
Circuito de Bogota de fecha 6 de noviembre de 2019, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido. Costas de primer grado

a cargo de la demandante y sin ellas en la alzada. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

Magistrada
s
Crefon -
b s / 1
LILLY%)LAN DA VEGA BL.
Magistrada |

d @O
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




4':'I-Reptiblic.:z de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001 31 05 026 2018 00609 01. Proceso Ordinario
Martha Liliana del Pilar Safiudo contra Colpensiones y otras

(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 los recursos de apelacién interpuestos por las
apoderadas de las demandadas Proteccion S.A. y Porvenir S.A., asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica demandada,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de

Bogot4, el dia 25 de enero de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un vicio en el consentimiento
que al indujo a error en la afiliacién ante la falta de cumplir con el deber de
informacién por parte de la AFP Porvenir S.A., y como consecuencia de ello

la nulidad o invalidez de su afiliacién al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, asi como que continua afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida; se condene a la AFP Proteccion S.A. a efectuar la
devolucion de los aportes al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones.

Como sustento de sus pretensiones, afirmd que nacié 8 de septiembre de
1961, que efectud cotizaciones al régimen de prima media con prestacién
definida que actualmente administra la demandada Colpensiones, desde el 18
de abril de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1994.

Afirmé que se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad a
través de la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

a partir de noviembre de 1996, mediante la gestion de uno de sus asesores.

Indicé que el asesor de la AFP Porvenir S.A. la indujo a realizar el traslado
bajo la promesa de que alli su pension seria superior a la que le corresponderia
en el régimen de prima media con prestacion definida, que el Instituto de

Seguros Sociales se iba a acabar y perderia sus aportes en pensiones.

Sefiald que el asesor de la AFP Porvenir S.A. no suministré ninguna
informacion previa a la afiliacion sobre la manera como se liquidaria la
pension, ni ninguna informacion financiera acerca de los requisitos que debia

cumplir en el fondo privado, ni en el de prima media para obtener una pension.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colpensiones' adujo en esencia que la afiliacion
de la demandante al RAIS tiene plena validez y que a la fecha cuenta con

menos de 10 afios para cumplir la edad de pensidn y acceder a su traslado

L Cfr fls 54 a 58.
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generaria su descapitalizacion. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacidn, y cobro

de lo no debido.

Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién
S.A.2 adujo basicamente que la demandante se encuentra validamente al
régimen de ahorro individual y no existe ninguna causal legal que faculte a
declarar su la nulidad o ineficacia. Propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, prescripcion, aprovechamiento

indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.? adujo en esencia que el traslado de la demandante al RAIS
se efectué de forma libre y voluntaria, y con el lleno de los requisitos
establecidos por la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios. Propuso
en su defensa las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, debida asesoria del fondo, entre

otras.

Mediante providencia del 7 de octubre de 2019, la servidora judicial de primer
grado dispuso la vinculacion en condicién de litis consorte necesario de Old
Mutual Pensiones y Cesantias, sociedad que dio respuesta en forma oportuna
a la demanda y manifesté no oponerse ni allanarse a las pretensiones, sin

embargo propuso las excepciones de pago y buena fe.

Frente a las stplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad
y condeno a la demandada Proteccion S.A. a trasladar a la Colpensiones la

totalidad de los aportes, junto con los rendimientos financieros causados, sin

2 Cfr fis 70 a 85.
3Cfrfls 123 a 131
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descontar suma alguno por cuotas de administracion; asi mismo condend a
Colpensiones a aceptar el traslado y contabilizar las semanas cotizadas por
la demandante; y condend a la AFP Proteccion S.A. al pago de las costas del

proceso.

Conclusioén a la que arribé al considerar en esencia que de acuerdo con el
criterio jurisprudencial sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia se debe verificar si la administradora puso en conocimiento del
afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen y los beneficios
que obtendria, y que en el asunto no se acredita que a la demandante se le
hubiera ilustrado acerca de las caracteristicas, condiciones, accesos y efectos
que le conllevaria trasladarse al régimen de ahorro individual, asi como las

diferencias de éste frente al régimen de prima media con prestacion definida.

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de las
demandadas AFP Proteccion S.A. y AFP Porvenir S.A. interpusieron

recurso de apelacion el cual les fue concedido.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Proteccidn S.A. solicité se revoque la
determinacién adoptada en relacidn al traslado a Colpensiones de los gastos

de administracion.

Aduce al efecto que la comisiéon de administracion es un descuento
autorizado por la Ley, en virtud del cual se faculta a los fondos privados
para realizar la deduccidn de un porcentaje sobre el valor de los aportes que

realizan los afiliados al sistema, y que opera en los dos regimenes.

Indica que se aporté al proceso el certificado de rendimientos de la cuenta

de ahorro individual de la demandante con la que se acredita que los
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rendimientos que han tenido los aportes de 1a demandante y que representan
una ganancia para la demandante debido a la gestion de su representada; de
manera que el traslado de los gastos de administracion se constituye en un
enriquecimiento sin causa, en tanto se trata de dineros que no estin

destinados a Ia financiacidn de la pension de la demandante.

Sostiene que de acuerdo con el mismo argumento que emplea la servidora
judicial de primer grado, si las consecuencias de la ineficacia del traslado es
que las cosas vuelven a su estado anterior, no habria porque trasladar los
rendimientos que se generaron Gnica y exclusivamente por la administracién
que efectta el fondo privado, y por tanto solo seria procedente el traslado de

los aportes al régimen de ahorro individual, sin los rendimientos.

Sefiala que la condena a la devolucidn le corresponderia asumirla a su
representada de su patrimonio y en el presente litigio no fue materia de los
hechos una condena en perjuicios, sino que verso tan solo sobre una
ineficacia en la afiliacién; maxime cuando la demandante se traslado ante
su representada ya se encontraba inmersa en la prohibicidn establecida en la
Ley 797 de 2003 y por ende no existia alguna razén para que la recibiera

como afiliada.

Por su parte la apoderada de la demandada AFP Porvenir S.A. solicita se
revoque la condena impuesta en contra de su representada por concepto de
las costas del proceso; para lo cual aduce que la afiliacion de la demandante
al régimen de ahorro individual fue valida y no puede declararse ineficaz en
cuanto se realizd en el afio 1996, y que para ese momento se estaba ante el

deber de informacién necesaria.

Solicita se tenga en cuenta que fue la demandante quien se acerco a las a una

oficina de Porvenir a solicitar asesoria para trasladarse de régimen de
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pensiones y que conforme lo reconocié la propia demandante que no le
representa mayor interés su futuro pensional que por esa razon no solicitd

asesorias posteriores.

Solicita se tenga en cuenta que la demandante reconocié las modalidades
bajo las cuales se reconocian pensiones en el Instituto de Seguro Social y a
pesar de ello decidid trasladarse voluntariamente a una administradora
privada; y que ademas reconocio que la informacion relativa a que el Seguro
Social se iba a liquidar la obtuvo de diferentes medios mas no de los asesores

de Porvenir S.A.

Aduce que el formulario de afiliacion que suscribid la demandante es una
prueba ad substantiam actus mediante la cual se manifiesta su voluntad de
permanecer en dicho régimen, maxime cuando ademas realizd dos traslados
horizontales, que deben ser tenido en cuenta como actos de relacionamiento,
los que a su juicio permiten suponer que el afiliado desea continuar en dicho

régimen pensional.

Finalmente sefiala que la propia demandante reconocié que su
inconformidad recae en relacion con el monto de la prestacion y que
actualmente se encuentra afiliada a la AFP Proteccion, razon por la que la

que los recursos de su cuenta de ahorro individual fueron trasladados.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia result6 adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicién 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.
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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 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,
informacion 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 quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

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

*“En cuanto af cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afiliado de acepiar 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:

"dsi 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 aquf suscitada ello era determinante, de wn lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondfa dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia inicamente con llenar lus espacios vacios de un documento, sino
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que se

encuentran 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, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 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 y técnico en materia pensional, es

con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las
pautas para que se adoptara una decisidn completamente 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 el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio pablico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de gue 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 gque la informacion plasmada correspondiera a la veracidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende 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 transicion, bonos pensionales
y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentro de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion 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 declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicidn 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 traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del trastado, 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 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 tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacion 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 fue su deseo
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda alegar
induccién al error o engafio alguno por la administradora en pensiones.
Obligacion de la que, contrario a lo que plantea la apoderada de la
demandada Porvenir S.A., no se libera por el hecho de que el futuro afiliado

concurra a sus oficinas a efectuar la afiliacion.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién 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 AFP Porvenir S.A.,
debio consignar en el formulario de afiliacion 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, exponiendo 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 prestacion definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompariar esa determinacion del afiliado

con la explicacion de todas las etapas del proceso “...desde la antesala de la
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dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.”; particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la

pasiva.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral
adoctrin6 que de acuerdo con lo que al efecto 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 esiricto o exclusién de todo
efecto al traslado”, motivo por el que ningln reparo merece a la Sala la

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliaciéon a la AFP
Porvenir 8.A., y como consecuencia de ello los traslados que se efectuaron
en el propio régimen de ahorro individual con posterioridad a esa fecha; a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del
régimen de transicién, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase
de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir
que el deber de informacion a que se ha hecho referencia inicamente es
exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de

transicion.

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 conformacion 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 declaracién, no son otros, que los
de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometié el error; de suerte que, la AFP Proteccidon S.A., tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo
en ellos las cuotas de administracion y demads presupuestos existentes en el
RAIS, asi mismo, Porvenir S.A. y Skandia S.A. deberan trasladar a
Colpensiones, los valores que descontaron por concepto que gastos de
administracion mientras la demandante estuvo afiliada a cada una de estas;
y como las cosas vuelven a su origen, deberda 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 autorizacién
para reclamar a la AFP Porvenir S.A. los perjuicios ya sea por via ordinaria
o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional de la 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 el mismo pueda

generarle, por lo que se adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE



12

e

L—Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-026-2018-00609-01. Proceso Ordinario Martha Liliana
Safiudo Otero contra Colpensiones y Otras (Sentencia Segunda Instancia).

S
e |

BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQ.- 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.

SEGUNDO.- CONDENAR a la SOCEIDAD AMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A, a trasladar a
COLPENSIONES el valor de los recursos que descontaron por concepto de

cuotas de administracion de los aportes efectuados a favor de la demandante.
TERCERO.-CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ -
Cy SM UEZ SA

Magfstrada

LILLY YOLANDA VEGA BLAW
Magistrada /

VAU

USTIN VE CARVAJAL e
Magistrado Qo e

PAON
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 1100131050 029 2016 00540 01. Proceso Ordinario
de Jairo Vallejo Ardila contra Fondo Nacional del Ahorro, Optimizar

Servicios Temporales S.A. 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 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 y la
demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. contra la sentencia
proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, el 19 de
septiembre de 2019.

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

resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,
que previo reconocimiento de la continuidad laboral con el Fondo Nacional

del Ahorro al no ser informado por parte de este de fecha de terminacion, y
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asi mismo como mecanismo transitorio de proteccion por su estado de
salud, se reconozcan en su favor los salarios que a la fecha no le han sido

cancelados debido a su desvinculacion y se le reintegre en sus funciones.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicita se determine la fecha de
terminacién de la relacién laboral, la que afirma no puede ser anterior a la
fecha de presentacion de la demanda y se ordene el reconocimiento de los
salarios pendientes, la liquidacion de las prestaciones sociales adeudadas y

la indemnizacidén moratoria que establece el articulo 65 del C.S.T.

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que trabajé para el
Fondo Nacional del Ahorro mediante conirato de obra o labor, por
intermedio de la empresa de servicios temporales Temporal Uno A, entre el
6 de noviembre de 2012 hasta el 30 de noviembre de 2014; y que a partir
del 1° de diciembre de 2014, continu6 prestando servicios personales a

favor de la entidad publica demandada como trabajador en mision de la

Afirmé que durante su vinculacion con el Fondo Nacional del Ahorro
desempeiié el cargo de Profesional de Apoyo y que como contraprestacion
por sus servicios la ultima asignacion mensual ascendié a la suma de
$3°150.000,00, el que aduce era cancelado indirectamente por el Fondo

Nacional del Ahorro.

Indicé que como en desempefio de sus funciones tenia que asistir
obligatoriamente al Fondo Nacional del Ahotro, obedecer las ordenes e
instrucciones que le impartian el Jefe de la Division de Crédito, el
Coordinador del grupo de respuesta al consumidor financiero y la Jefe de
PQR y cumplia un horario de trabajo; en realidad ostentaba la condicion de
trabajador oficial; maxime cuando las labores que ejecutaba tenian relacion

con el objeto social del Fondo Nacional del Ahorro.
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Sefialé que cumplio sus funciones hasta ¢l 17 de septiembre de 2015, que al
dia siguiente tuvo una intervencién quirtrgica en virtud de la cual estuvo
incapacitado hasta el 12 de octubre de 2015; situaciones que afirma dio a

conocer a la Jefe de PQR del Fondo Nacional del Ahorro.

Refiri6 que el 1° de octubre de 2015 se trasladaron los contratos de los
funcionarios con una vinculacion similar a la suya a la empresa de servicios
temporales Activos, y que el 6 de octubre de la misma anualidad se presentd
ante su jefe inmediato, quien le indicé que estuviera en contacto con la
nueva empresa de servicios temporales para que se le indicaran los pasos a
seguir, en donde se presentd el 9 de octubre de 2015 y le indicaron que

esperara a que se le llamara.

Indicé que se le cancelaron los salarios hasta el 30 de septiembre de 2015 y
que no se le han cancelado mas salarios o alguna suma de dinero por otro

concepto.

Finalmente afirmé que la empresa de servicios temporales le envio una
comunicacion con fecha de terminacion del 30 de septiembre de 2015, la
cual contestd indicando que no era vélida por cuanto se encontraba

incapacitado y que por esa razon el contrato de trabajo continua vigente.

Una vez notificadas las entidades demandadas dieron respuesta a la accion
en oposicion a las pretensiones. El Fondo Nacional del Ahorro! adujo en su
defensa que el demandante prestd sus servicios personales como trabajador
en mision a través de empresas de servicios temporales. Propuso en su
defensa las excepciones que denominé carencia de causa y objeto,
inexistencia de la relacién laboral, ausencia de responsabilidad y carencia

de solidaridad.

LCfrfls 87 a 115.
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A su vez la demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. indico que
sostuvo un contrato de trabajo con el demandante por obra o labor, entre el
1° de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de 2015, el cual termind por
la finalizacion de la obra o labor para la cual se le habia contratado con
ocasién a la terminacion del contrato comercial con la empresa usuaria; y de
otra parte agregd que desconocia el estado de incapacidad del demandante
para el momento de la finalizacion del contrato y que el 17 de noviembre de
2016 se dio apertura al proceso de su liquidacion judicial. Propuso en su
defensa las excepciones que denomind existencia de procedimiento
concursal en curso para el pago de las prestaciones sociales pretendidas por
el demandante y existencia de la afectacion de pdliza para pago de

prestaciones sociales objeto de la demanda.

Por su parte la demandada Temporales Uno A Bogotd SAS? indico que
vinculé y envié al demandante como trabajador en mision al Fondo
Nacional del Ahorro, y que cumplié con las obligaciones que como
empleadora tuvo con el demandante. Propuso en su defensa las excepciones
de mérito que denominé existencia de vinculacion laboral legal-existencia
de contratos por obra o labor determinada, inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido, ausencia de solidaridad, inexistencia de contrato de

trabajo, buena fe y prescripcion.

Mediante providencias del 6 de abril de 2017 y del 22 de febrero de 2018,
se dispuso respectivamente la vinculacién de Liberty Seguros S.A. en
condicién de llamada en garantia por parte del Fondo Nacional del Ahorro y
de la Compaiiia Aseguradora de Fianzas -Confianza S.A.-, en condicion de

litisconsorte necesaria.

Al desatar las pretensiones de la demanda el servidor judicial de primer grado

1 Cfr fls 643 a 665
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conden6 a la demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. al
reconocimiento y pago de la suma de $14’175.000,00 por concepto de
indemnizacién moratoria y la absolvié de las demas pretensiones incoadas en

Su contra,

Para arribar a la anterior determinacion adujo en sintesis que se encontraba
acreditado que el demandante prestd servicios para el Fondo Nacional del
Ahorro como trabajador en mision, por cuenta de los contratos de obra o labor
que celebré con tal propdsito con las empresas de servicios temporales
demandadas y en virtud del cual desarrolld labores diferentes. De otra parte,
indicd que no se demostrd del plenario que el vinculo laboral con el
demandante hubiere finalizado por un acto discriminatorio y que en razon a
ello no resultaba procedente ordenar su reintegro. Sin embargo, considerd que
la demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. incurrié en mora en el
pago de las acreencias laborales y por esa razon la condend a su

reconocimiento.

Inconformes con la anterior determinacion el demandante, quien actia en
causa propia, y el apoderado de la demandada Optimizar Servicios
Temporales presentaron recursos de apelacion los cuales fueron concedidos

en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Aduce el demandante que es claro y se encuentra demostrado que su
vinculacién como trabajador en mision sobrepasé el tiempo méximo
establecido en la ley y que si bien es abogado y por ende conoce su
vinculacién como trabajador en misién, debe considerarse que es la parte

débil de la relacion laboral y que trabaja por necesidad.

Sostiene que si bien se celebraron cuatro contratos de trabajo, la actividad

5
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para la que se le contratd siempre fue la misma, cual era la de contestar
peticiones, quejas y reclamos, y que no se encuentra demostrado por parte del

Fondo Nacional del Ahorro la ejecucion de una actividad diferente.

Aduce en el mismo sentido que a pesar de que en principio la actividad era
desarrollada en forma verbal y posteriormente por escrito, la misma no
cambid y que incluso de dividirse el periodo de vinculacion se podria advertir

que se sobrepasaron los tiempos de vinculacion como trabajador en mision.

Agrega que, si bien no se les daban instrucciones en forma escrita, de acuerdo
con la declaracién rendida por el testigo Diego Cano, ello obedecio a la

prohibicién que les impuso el Fondo Nacional del Ahorro.

Por su parte el apoderado de la demandada Optimizar Servicios Temporales
S.A. indicd que no es procedente el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria a la que se condend a su representada en la medida que se demostré
que al demandante se le efectud el pago de todas y cada una de sus acreencias
laborales en cumplimiento de las pélizas de acuerdo con lo ordenado por el

Ministerio del Trabajo.

Sostiene que su representada siempre actud de buena y que si bien no pudo
realizar el pago de la liquidacion al momento de la terminacion de los
contratos ello obedecié a la existencia de una prohibicion de caracter legal,
puesto que el juez del concurso, que lo es la Superintendencia de Sociedades,
decidié dar por terminado el proceso de reorganizacion decretando la apertura
de la liquidacion judicial y que en razon a ese estado debe considerarse el
precedente sentado en el afio 2003 por la Corte, en el sentido de que no se
predica Ja mala fe de la empresa en liquidacion y que en razon a ello no

procede condena por dicho concepto.



1

% Ref.: Radicacién N° 1100013105-02% 2016 00540 01, Proceso Ordinario de Jairo Vallejo
Ardila contra Fondo Nacional del Ahorro y otros (Apelacion sentencia).

Agrega que, en sentencia proferida por esta Corporacion con ponencia del
Magistrado Rafael Moreno Vargas, en un caso de hechos factico similares se
indicé que para el pago de la indemnizacién moratoria de que trata el articulo
65 del C.S.T. se debe tener como fecha final aquella en que inicio el proceso

de reorganizacion, esto es el 15 de febrero de 2016.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

De acuerdo con los fundamentos expuestos en los recursos de apelacion, y
siguiendo los lineamientos del articulo 66-A del Codigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, el andlisis de la Sala se contrae a establecer,
si es procedente declarar la existencia de una relacion laboral entre el
demandante y el Fondo Nacional del Ahorro; y de no ser asi, corresponde
determinar si la demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. se
encuentra obligada al reconocimiento y pago de la indemnizacion

moratoria.

Al respecto interesa tener en cuenta que no es objeto de discusion entre las
partes y se encuentra establecido que el demandante presté servicios
personales para el Fondo Nacional del Ahorro como trabajador en misién,
en virtud de los contratos de trabajo que suscribié con las demandadas
Temporales Uno A Bogota SAS y Optimizar Servicios Temporales S.A. asi:
del 6 de noviembre de 2012 al 30 de enero de 2013, del 1° de febrero de
2013 al 21 de enero de 2014, del 22 de enero de 2014 al 30 de noviembre de
2014 y del 1° de diciembre de 2014 al 30 de septiembre de 2015.
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En tal sentido, en cuanto se reclama la existencia de la relacion laboral
frente al Fondo Nacional del Ahorro, sociedad para la que el accionante
prestd servicios personales como trabajador en misién, corresponde tener en
cuenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la Ley 50
de 1990 el objeto de las empresas de servicios temporales fue limitado en
forma general a la colaboracion temporal a terceros en el desarrollo de sus
actividades; y fue bajo tal orientacidén que en el articulo 77 de la Ley 50 de
1990 se previd, que los usuarios s6lo pueden contratar con estas, cuando se
trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias; para reemplazar
personal en vacaciones, licencia e incapacidad por enfermedad o
maternidad, o por incrementos en la produccidn, transporte, ventas de
productos o mercancias, periodos estacionales de cosechas y prestacion de
servicios, por un término de 6 meses prorrogable hasta por 6 meses mas, de
esta forma también lo establece el articulo 13 del Decreto 24 de 1998 que

reglamento el ejercicio de las empresas de servicios temporales.

En tal sentido, advierte la Sala que esa forma de contratacién estd
delimitada no solo a un arco de tiempo estrictamente necesario para el
acometimiento de una situacién particular y determinada sin que una vez
vencido éste pueda celebrar un nuevo contrato con la misma empresa de
servicios temporales u otra diferente, sino que adicionalmente se encuentra
sujeta a un propdsito determinado; de suerte que de infringirse esa prevision
legal, la consecuencia no puede ser otra que la usuaria del servicio asuma la

calidad de verdadera empleadora.

En consecuencia, las empresas de servicios temporales se encuentran
facultadas para suministrar el personal que requiera un tercero para el
desarrollo de determinada actividad pero en forma temporal, y presenta
como particularidad lo que jurisprudencialmente se conoce como
subordinacién delegada, en virtud de la cual el usuario del servicio tiene

poder de subordinacion, pero quien funge como empleador es precisamente

8
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la empresa de servicios temporales; no obstante, si la contratacion se llegare
a efectuar por fuera de los casos seiialados en el articulo 77 de la Ley 50 de
1990, el usuario pasa a ser considerado ¢l verdadero empleador y la
empresa de servicios temporales un simple intermediario, de esta forma lo
ha adoctrinado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
entre otras en sentencia del 24 de abril de 1997, dentro del radicado 9435;
en sentencia del 22 de febrero de 2006 dentro del radicado 25717 y en
sentencia SL17025 del 16 de noviembre de 2016.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, advierte
la Sala que no se acredita dentro del presente asunto que en el periodo en
que el accionante prestd servicios personales para el Fondo Nacional del
Ahorro por cuenta de su vinculo laboral con la empresa Temporales Uno A
Bogotd SAS esto es entre los afios 2012 y 2014, su vinculacion como
trabajador en misién se ajustara a alguno de los supuestos excepcionales
que contempl el legislador para este tipo de contratacion, a saber: ) que se
trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias; ii) que sea para
remplazar personal en vacaciones o; iii) para atender incrementos en la
produccidn, transporte, o ventas de productos; pues no se aporté el contrato
que hubiere suscrito el Fondo Nacional del Ahorro con dicha empresa de
servicios temporales y tal circunstancia tampoco se encuentra plasmada en
los tres contratos de trabajo que suscribi6 el demandante con Temporales

Uno A Bogota SAS; de modo que respecto de cada uno de dichos contratos

es procedente declarar la condicion de empleador de parte del Fondo
Nacional del Ahorro, sin que en nada obsta la condicion de abogado que
ostentaba el demandante para el momento de su vinculacién, pues ello no

permite excusar tal transgresion a la aplicacion de la figura en mencion.

No sucede lo mismo en relacién con el periodo en que el demandante presto
servicios para el Fondo Nacional del Ahorro por cuenta del contrato de

trabajo que celebrd como trabajador en mision con la demandada Optimizar
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Servicios Temporales S.A., pues se aporto copia del contrato suscrito entre
ésta ultima sociedad y el Fondo Nacional del Ahorro, en el que se precisa

que el motivo de la contratacién era el suministro de personal “P4R4

SATISFACER LAS NECESIDADES DE CRECIMIENTO Y EXPANSION DEL FONDO
NACIONAL DEL AHORRO EN ARMONIA CON EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO Y

LA PLANEACION ESTRATEGICA”, circunstancia que enmarca la vinculacion del
demandante dentro de una de los supuestos excepcionales antes referidos,
cuales es el de atender incrementos en la produccién o en este caso

SErvicios.

Ahora, no pasa desapercibido para la Sala que la vinculacion del
demandante al Fondo Nacional del Ahorro por medio de una y otra empresa
de servicios temporales se produce sin solucién de continuidad; sin
embargo, ello por si solo no permite establecer la transgresion de los
referidos supuestos excepcionales de contratacién por medio de empresas
de servicios temporales, maxime cuando de acuerdo con las declaraciones
de los deponentes Diego Cano y Héctor Galeano Céspedes, se puede
establecer con meridiana claridad que el demandante en el tiempo que
prestd servicios para el Fondo Nacional del Ahorro no siempre desarrolld la
misma actividad y ademds no superd el limite temporal que establecio el
Legislador para la vinculacién de trabajadores en mision, respecto de dicha

temporal.

En las condiciones analizadas, a juicio de esta Corporacion resulta
procedente sefialar que la demandada Fondo Nacional del Ahorro fue la
verdadera empleadora de! demandante por el periodo comprendido entre el
6 de noviembre de 2012 y el 30 de noviembre de 2014, y que entre el 1° de
diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de 2015 lo fue la demandada

Optimizar Servicios Temporales S.A.
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En tal sentido, en tanto que las pretensiones de la demanda se edifican sobre
la existencia de una relacion laboral con el Fondo Nacional del Ahorro, para
el 30 de septiembre de 2015, pues pretende por parte de ésta el pago de los
salarios y prestaciones causados desde esa Ultima data, no resta a la Sala
més que confirmar la determinacién que sobre el particular acogio la

servidora judicial de primer grado, pero por las razones aqui expuestas.

En todo caso, aun en gracia de discusion, de aceptarse la existencia del
vinculo laboral del demandante con el Fondo Nacional del Ahorro por la
totalidad del periodo en que prestd servicios, a la misma conclusion se
arribaria pues no se establece dentro del plenario que el demandante tuviera
para el momento de la finalizacién del vinculo alguna afeccion en su estado
de salud que le impidiera o dificultara el desempefio de sus labores, como lo
haria otra persona en condiciones regulares, siendo ésta la condicion que
ampara el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, tal como lo adoctrind la propia
Corte Constitucional en la sentencia SU 049 de 2017, al indicar “...la
estabilidad ocupacional reforzada es una garantia de la cual son fitulares las
personas que tengan una afectacion en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares...” de
manera que no cualquier clase de dolencia permite dar aplicacion a la

proteccién de estabilidad laboral reforzada en mencidn.

Por lo tanto, a pesar de que se verifica que ¢l demandante estuvo
incapacitado para el momento en que finalizé el vinculo laboral, lo cierto
es, que esta circunstancia no activa la proteccion antes indicada, de esa
forma lo ha indicado la méxima Corporacién de Justicia Laboral entre otras

en sentencia SLL10538-2016.

INDEMNIZACION MORATORIA

Se opone la demandada Optimizar Servicios Temporales S.A. al

11
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reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria, para lo cual aduce, de
un lado, que no cont6 la posibilidad de pagar las acreencias laborales del
accionante debido a la existencia de una prohibicion de caracter legal, puesto

que el juez del concurso ordeno su liquidacion.

Sobre el particular, corresponde a la Sala sefialar 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 indemnizaciéon moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST, la sancién por no consignacidon 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 operador judicial debe analizar la conducta de éste para

determinar si hubo buena o mala fe.

En este sentido, entre innumerables decisiones de la maxima Corporacion
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, la
corporacién indico en esencia que deberd en cada caso el Juez observar y
calificar la buena o mala fe de su actuaciéon 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 terminacion 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 intencién de defraudar al
trabajador, y que se obrd con buena fe, no procede la aplicacion de la

sancion contemplada en dicha norma.

Ahora bien, del entendimiento dado por el méximo 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, lo
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que de por si, descarta cualquier presuncion en su favor, y aunque la norma
no establece tampoco una presunciéon 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 omisién en el pago,
obedecid 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

Ahora bien, aun cuando en el asunto se advierte que la otrora empleadora
del demandante inicialmente ingresd en proceso de reorganizacién y poster
liquidacién, lo cierto es que, contrario a lo que plantea el recurrente, el
mismo no justifica la falta de pago de las acreencias laborales del
accionante, pues como se advirtié el vinculo laboral finalizé el 30 de
septiembre de 2015 y de acuerdo con el certificado de existencia y
representacion legal de dicha sociedad el proceso de reorganizacion se dio a

partir del 16 de febrero de 2016.

En las condiciones analizadas se confirmara la determinacion que acogio la
servidora judicial de primer grado, pues aun cuando el recurrente ademas
solicita se limite la condena a la fecha en que comenzdé el proceso de
reorganizacion, se advierte que tal fue la determinacién que acogio en la
sentencia recurrida y que por demas prohija la Sala puesto que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1116 de 2016 el proceso de
reorganizacién impide la libre administracion y disposiciones de los

recursos de la empresa.
Los argumentos expuestos resultan suficientes para confirmar la

determinacion de primer grado, pero por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente decision. Sin costas en esta instancia.
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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.-. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 29
Laboral del Circuito de Bogot4, pero por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L TELL /VA/SQV Z SARMIENTO-
Magistrada

~ (,I 7 / « ﬂ\* "/ /
LILLY %OLANDA VEGA Bur§c70

Magistrada
LUIS AGUSTIN VEGA CAzRVAJAL
Magistrado
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% Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110013105 029 2019 00779 01. Proceso Ordinario

de Ana Rosa Jiménez contra UGPP (Apelaciéon 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 apelacion interpuesto por la apoderada de la
entidad demandada, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
la misma en los aspecto no recurridos, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 3 de marzo de 2021.

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.

ANTECEDENTES:

Solicita la demandante, previa declaracién de que presto servicios a favor
de la extinta Caja de Crédito Agrario mediante contrato de trabajo a término
indefinido durante 19 afios, 4 meses y 17 dias, hasta el 15 de noviembre de
1991, y que tiene derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion
proporcional que establece el articulo 8° de la Ley 171 de 1961; se condene

a la demandada al reconocimiento y pago de la referida prestacion a partir
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del 21 de abril de 2016, actualizando su altimo salario mensual el cual
correspondia a la suma de $216.426,00, de acuerdo con la variacion de
indice de precios al consumidor certificado por el DANE; asi como a la

indexacion de las sumas adeudadas.

Como sustento de sus suplicas afirmd en sintesis, que presté servicios
mediante contrato escrito de trabajo a término indefinido para la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, desde ¢l 15 de junio y el 8 de agosto
de 1972, y del 21 de agosto de 1972 al 15 de noviembre de 1991

Indicé que el vinculo laboral con su otrora empleadora termind de comun
acuerdo en audiencia especial de conciliacion llevada a cabo el 24 de

octubre de 1991 ante el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota,

Afirmoé que el Ultimo cargo que desempefid fue el de Secretaria Grado 04 en
la Oficina del Departamento de Provisiones y que su ultimo salario fue por

la suma de $216.426,00.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la accién en oposicion al
reconocimiento de la pension de jubilacion solicitada, al considerar en
esencia que la desvinculacion de la demandante se produjo de mutuo
acuerdo. Propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind:
improcedencia del derecho alegado por derogatoria de la Ley 171 de 1961,
inexistencia del derecho v de la obligacidn, pérdida de vigencia del derecho
contenido en la Ley 171 de 1961 por extincion de la persona juridica,

prescripcion, entre otras.

Al desatar las pretensiones de la demanda la servidora judicial de primer

grado, accedié al reconocimiento de la pension restringida de jubilacion a
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partir del 21de abril de 2016, en cuantia inicial de $1°5050.873,42 en 14

mesadas anuales.

Conclusion a la que arribd al considerar en esencia que la demandante en
condicién de trabajadora de la extinta Caja Agraria, tiene derecho y cumple
los requisitos establecidos en el articulo 8° de la Ley 171 de 1968, pues el
derecho en ella establecido se causa con el cumplimiento del tiempo de

servicios y que la edad es tan solo un presupuesto de exigibilidad.

Inconformes con la anterior determinacion la apoderada de la entidad

demandada interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente en primer término que no es procedente el
reconocimiento de la pension de jubilacion que establece el articulo 8° de la
Ley 171 de 1968, de un lado porque, para ello es necesaria la omision en la
afiliacion al sistema general de seguridad social, asi como la el despido
injustificado del trabajador; y que en el asunto la demandante no acredité la
referida omisidn y se establecié que el vinculo laboral finalizo de mutuo

acuerdo.

De otra parte indicé que en tanto la edad es un requisito de causacion de
acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005, no es procedente el

reconocimiento de la mesada 14.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la determinacién de primer grado resulté ser adversa a una entidad

respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
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dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir su
conocimiento en el grado jurisdiccional de consulta frente a aquellos

aspectos no fueron objeto de discusion en la alzada.

CONSIDERACIONES

En virtud de los recursos de apelacion interpuestos, asi como el grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la entidad demandada,
corresponde a la Sala determinar si la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la denominada pensién restringida de jubilacion

que establece el articulo 8° de la Ley 171 de 1961.

Con tal propdsito corresponde sefialar que de acuerdo con la certificacion
expedida por la Coordinadora del Grupo de Gestion Integral de Entidades
Liquidadas, asi como la Resolucion RDP 002639 del 27 de enero de 2017
expedida por la demandada, dimana con meridiana claridad que la
demandante prestd servicios personales a favor de la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero entre el 15 de junio y el 8 de agosto de 1972,y
del 21 de agosto de 1972 hasta el 15 de noviembre de 1991. Se encuentra
acreditado igualmente con la documental allegada al proceso que el referido
vinculo laboral finalizo de mutuo acuerdo y que la demandante nacio el 21

de abril de 1956.

De acuerdo con lo anteriores supuestos y en lo que interesa al asunto
debemos recordar que de tiempo atrds, la jurisprudencia laboral ha
enseflado que tanto en el sector privado como en el oficial se han
denominado de manera genérica pensiones restringidas de jubilacion
aquellas que se causan con un tiempo de servicios inferior al requerido para
la denominada pension plena de jubilacion que se consolida con la edad y
tiempo de servicios, de manera que ¢l monto de aqueilas es

proporcionalmente inferior al de la plena. Es asi como entre las pensiones
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restringidas se incluyen las pensiones causadas por despido sin justa causa,
también denominada pension sancién, y Ia pension por retiro voluntario con

15 afios de servicios.

I.as normas que consagran este derecho estan previstas en los articulos 8°
de laLey 171 de 1961 y 74, numeral 2, del Decreto 1848 de 1969, fundadas
en el despido sin justa causa del trabajador. Asi, el articulo 8° de la Ley 171
de 1961 previd originalmente la pensidn sancidon para los trabajadores
particulares y oficiales vinculados por contrato de trabajo que fueran
despedidos sin justa causa, determinando que cuando la desvinculacion se
produjera después de 10 afios de servicios y menos de 15 la pension se
pagaria a los 60 aitos de edad y cuando ese hecho ocurria después de 15
afios de servicios se deberia comenzar a pagar a los 50 afios de edad; o a los
60 si se retira voluntariamente; 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, en tanto la
demandante labord por espacio de 19 afios, 4 meses y 19 dias, y su retiro
provino de acuerdo entre las partes, en la Audiencia Especial de
Congciliacion celebrada el 24 de octubre de 1991, dimana con claridad que
se causO el derecho a obtener la pretendida prestacion, pues el
cumplimiento de la edad es tan solo una condicién para el disfrute del
derecho no asi para lograr el estatus pensional, ya que el mismo, se
configura, para el caso, con el cumplimiento de dos requisitos: el tiempo de
servicios y el retiro voluntario del servicio, criterio que se acompasa con el
expuesto por la maxima Corporacién de Justicia Laboral entre otras en
forma mads reciente en sentencia SL971 del 27 de febrero de 2019, de alli
que resulte a todas luces inadmisible el planteamiento expuesto por la

apoderada de la entidad demandada.
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En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pension restringida
de jubilacién, ciertamente la disposicion 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 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 liquidard con base en el promedio de los salarios

devengados en el ultimo afio de servicios”.

Sobre ello, la maxima Corporacion de Justicia Laboral , en la sentencia No.
60193 del 21 de mayo del 2014, indicd 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 pensién 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 Corporacion, en sentencias con radicados 62723 del
23 de septiembre de 2015, 61023 del 27 de enero de 2016 y SL123-2020, ha
dispuesto claramente la liquidacion de la pension que regula el articulo 8°
de laLey 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 alusion al articulo
260 del CST, es propio de los servidores particulares, que no es ¢l caso de
la aqui demandante; de suerte que para dicha liquidacién se debe acudir
entonces al promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo

afio de servicios, con lo cual se descarta otros factores.

Al trasladar las anteriores premisas al caso objeto de estudio advierte la Sala

que errd la servidora judicial de primer grado al tener en cuenta como
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salario promedio el indicado en la certificacién visible a folio 5 del
plenario, pues en el mismo se tienen en cuenta factores diferentes a los
establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985; por lo tanto, de acuerdo
con la certificacién visible la pagina 32 del expediente administrativo
aportado en medio magnético, corresponde tener en cuenta la suma de

$137.124,00

De acuerdo con lo anterior, la Sala debera proceder a liquidar la prestacion,
acudiendo a la férmula de la indexacién que empezd a aplicar la alta
Corporacion del trabajo, en sentencia del 13 de diciembre de 2007 dentro
del radicado No. 31222, en donde el valor histérico corresponde al salario
promedio del altimo afio de servicio, en este caso, la cifra de $137.124,00
ya mencionada. Ahora; el IPC final corresponde a la de la anualidad
anterior a la fecha en que la demandante cumplio la edad para el disfrute del
derecho pensional, en este caso, 2016, que segin las tablas certificadas por
el DANE -datos estadisticos que son hechos notorios- es el valor de
126.14945, el IPC inicial corresponde al de la anualidad anterior a la fecha
de retiro del trabajador, para este evento, diciembre de 1991, que
corresponde al guarismo de 10.96102, en tanto la demandante se retiré el 15
de noviembre de 1991, esto teniendo en cuenta para el efecto la tabla base

del afio 2008.

En lo que respecta a la tasa de remplazo se advierte que al realizar las
operaciones aritméticas de rigor, la demandante tiene derecho a que la
prestacion le sea reconocida en proporcion del 72,67%, por lo tanto, se tiene
que el valor actualizado de la base salarial sobre la que se reconoce el
derecho pensional es de $1°578.148,5 que al aplicarle la tasa de reemplazo
antes referida, arroja el equivalente a la primera mesada pensional
actualizada, la suma de $1°146.840,50, razon por la que se modificara la
decision de primer grado, en lo referente al monto de la primera mesada

pensional.
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Es del caso precisar que, en tanto que como se analizo el derecho pensional
se causo en el afio 1991 cuando la demandante se retiré del servicio, esto es,
antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, resulta procedente
su reconocimiento en 14 mesadas al afio, tal como lo determiné la servidora

judicial de primer grado.

No merece a la Sala ninglin reproche la determinacion que se adoptd en
relacidn con la procedencia de la indexacion de las sumas adeudadas, dado
que de acuerdo con la fecha en que se hizo exigible el derecho pensional es

evidente la pérdida del poder adquisitivo de las sumas adeudadas.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripcion, es del
caso tener en cuenta que atendiendo lo normado en el articulo 151 del
CP.T. y 8.8, en el entendido que los derechos no reclamados con
posterioridad a los 3 afios a partir de su exigibilidad quedardn sujetos a la
cobertura de dicho fendmeno; no obstante, con el simple reclamo escrito se
interrumpira la prescripcion por un lapso igual; reclamacidon que de un
andlisis conjunto de lo normado en el precepto en cita con el articulo 6° de
la misma obra no solo se suspende el término prescriptivo sino que ademas

lo interrumpe.

Por lo tanto, dado que el derecho pensional de la demandante se hizo

exigible el 21 de abril de 2016, y ésta presentd la correspondiente
reclamacion el 9 de septiembre de 2016, no hay lugar a declarar probado el
medio exceptivo propuesto en tanto la entidad demandada procedi6 a emitir
la respuesta correspondiente mediante la Resolucion RDP 002639 del 27 de

enero de 2017 y la demanda se presentd el 16 de diciembre de 2019.
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Hasta aqui el anélisis de la Sala. No hay lugar a imposicion de condena en
costas en esta instancia en tanto la decisidn de primera instancia se conocié

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: MODIFICAR el
ordinal primero del fallo de primera instancia en el sentido de fijar el monto
de la primera mesada de la pensidn restringida de jubilacion, esto es, para el
21 de abril de 2016 la suma de $1°146.840,50 de acuerdo con las razones
expuestas. SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO.- Costas de primera instancia a cargo de la demandada, sin
costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oy
STE VASQOQUEZ SA IENTO-
Magystrada

¢/; 3/ -

LILLY YOLANDA VEGA BLA
Magistrada

\

| i y r ‘\_/
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




iRepdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 031 019 00472 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Gerardo Ernesto Cortes Garbiras contra

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otros.

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

31 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 23 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad y que su afiliacién al régimen de prima
media con prestacion definida permaneciod incolume; se condene a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A a trasladar a
COLPENISONES la totalidad de los aportes, rendimientos, bono
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pensional y los demdas dineros aportados mientras estuvo afiliado al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Solicita asi mismo se condene a Colpensiones a inscribir su afiliacién sin
solucion de continuidad al régimen de prima media con prestacion
definida, y al reconocimiento de la pension de vejez a partir del momento
en que cumpla los requisitos legales, junto los intereses de mora que

establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

En lo que interesa al asunto como sustento de sus pretensiones, expreso que
nacié el 4 de junio de 1962 y se afilié al sistema general de pensiones

administrado por el Instituto de Seguros Sociales ¢l 1° de diciembre de 1981,

Afirmé que el 23 de abril de 1999 suscribié formulario de solicitud de
vinculacion a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. sin recibir una correcta asesoria, ni

informacion técnica y adecuada.

Indicé que renuncié sin saberlo al derecho de tener una mejor pension en la
forma reglada por el régimen de prima media con prestacion definida y que
la decision que tomo jamas fue espontanea, voluntaria y libre debido a que se

le oculto informacion vital.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES! argumenta basicamente que la

afiliacion del accionante cumple con los presupuestos legales para su

I Cfr fls
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existencia y que no se prueba la causal de nulidad. Propuso las excepciones
de fondo que denomind falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, entre otras.

Por su parte OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.2, se pronuncid frente al proceso manifestando que la
afiliacion que se suscribid entre el accionante y la entidad goza de plena
validez ante la ley pues se realizo acorde a los parametros legales exigidos
para la época de la afiliacién; en este orden se puede afirmar que los
distintos traslados de AFP realizado por la actora con Skandia no presenta
ninguna irregularidad que pueda predicar la ineficacia de traslado, pues fue
la manifestacion de un acto voluntario con la entidad, el cual estuvo sujeto
a un acuerdo de voluntades, esto probado mediante formulario de
afiliacion. Con base en esto propuso las excepciones de fondo buena fe,

genérica, prescripeion.

Skandia Pensiones y Cesantias S.A.? sostuvo en su defensa que la afiliacion
del demandante al fondo por ella administrado goza de plena de validez ante
la ley en cuanto se realizé de acuerdo con los parametros legales, exigidos

por la época de afiliacion. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcion, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacién y buena

fe.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.* adujo que la afiliacién de la demandante con Horizonte S.A.

fue producto de una decision libre de presiones o engafios, después de recibir

2Cfr fls 70 a 87
*Cfrfls 108 a 13
+Cfr fls 161 a 191.
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una asesoria veraz, integra y oportuna, en donde se informé ampliamente de
sus condiciones pensionales individuales v del funcionamiento del RAIS.
Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe e inexistencia

de la obligacion.

Frente a dichas suplicas, la aquo decidio absolver a las demandadas de la
totalidad de las pretensiones incoadas. Conclusiéon a la que arribd al
considerar en esencia que el demandante confes6 en la demanda que los
asesores si le dieron explicacion sobre las caracteristicas de los regimenes
pensionales, y que al absolver interrogatorio de parte confesd que conocia

las caracteristicas de los mismos.

Agregd que, si aun en gracia de discusidn si se tuviera por viciado de
nulidad el traslado, ¢l demandante tampoco tendria derecho a acceder al
reconocimiento pensional en el régimen de prima media con prestacidn
definida porque no cumple con uno de los requisitos establecidos para el

efecto como lo es la edad.

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

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente en esencia que la servidora judicial de primer grado
realiza una indebida interpretacion de las pruebas, asi como de la sentencia
del afio 2019 que cita, y se basa en suposiciones y no en hechos reales que

si estan probados en el proceso.
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Sostiene al efecto que en la demanda se indicé que el fondo demandado
omitid dar informacién y tanto su mandante al absolver interrogatorio de
parte, como los testigos sefialaron que en la reunidn que tuvieron se les
indicd que el Instituto de Seguro Social se iba a acabar, que el fondo
privado seria mucho mdas beneficioso y que para que no perdieran la
pension se tendrian que trasladar; lo que a su juicio no constituye una
debida asesoria en la forma como lo plantea la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia que cita la servidora judicial de primer grado; maxime
cuando se encuentra establecido que fue una asesoria de aproximadamente

de 10 a 15 minutos.

Afirma que si bien a su mandante le enviaban extractos, estos eran uno o
dos al afio y que en todo caso en estos eventos se debe corroborar es la
informacién que se suministré al momento de la afiliacion y con

posterioridad.

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 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 prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que, la maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio

suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
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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 informacién de

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

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

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

3 “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, afirmé que las simples manifestaciones genéricas
del afifiado 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 eflo 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 diligenfemente, no solo por la propia imposicion que trae
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia vnicamente con llenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion 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."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblice, no solo por la obligacién 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 emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal 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 afiliada, por tanto, el 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 una decisién completamente libre, en las
voces del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende 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 transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decisién...igualmente declaro que he
sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias habiles 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 hacla los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacidn definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension 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 declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
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posicidén que fue reiterada en multiples 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, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacidén 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 que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacion 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 fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio

alguno por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, 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

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 traslado, que brindd 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 transicién, 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 pension minima de vejez,
prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al
ISS af momento de configurarse el traslado de régimen pensional.”.
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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 AFP Horizonte S.A.,
debid consignar en el formulario de afiliacion las posibilidades del futuro
derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar una
simulacidn para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo 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 prestacion definida.

Por lo tanto, si bien en el escrito de demanda se indica que el asesor de la
AFP Horizonte indicd al accionante al momento del traslado de régimen
que en el RAIS podia pensionarse anticipadamente y que contaba con la
posibilidad de mejorar el monto de su mesada pensional realizando aportes
voluntarios; contrario a lo que concluyé la servidora judicial de primer
grado, tal informacion en modo alguno permite establecer que se hubiere
cumplido con el deber de informacidén, pues a pesar de que dicha
informacion corresponde a algunas de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, nada se acredita acerca de los requisitos y condiciones
para acceder a ellas. Maxime cuando la Maxima Corporacién de Justicia
Laboral en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, indico que “... el
engarto, 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’.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacion, sino acompafiar esa determinacion del afiliado

con la explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado
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la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”;
particularidades que se reitera en el asunto no fueron acreditadas por la

pasiva.

Sentado lo anterior es del caso sefialar que la maxima Corporacion de
Justicia Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o
exclusion de todo efecto al traslade”, razén por la que se declarard la
ineficacia de la afiliacion a la demandada Horizonte Pensiones y Cesantias
S.A. hoy Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., y como consecuencia de ello a Old Mutual Administradora de
Pensiones y Cesantias S,A., a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de
informacién a que se ha hecho referencia Unicamente se considere

exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de

transicion.

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 conformacion del
derecho pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de

prescripcion al ser derechos irrenunciables de los afiliados.



Fumrg

L
_.JL:LRef.: Radicacién 11-00-131-05-031-2019-00472-01 Proceso Ordinario Apelacion de

sentencia Gerardo Ernesto Cortes Garbiras contra Administradora Colombiana de Colpensiones y
Otros.

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 declaracidn, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que como a la fecha el demandante
se encuentra afiliado a la AFP Old Mutual Administradora de Pensiones y
Cesantias S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los
valores recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS, lo que en todo
caso en nada obsta para que La Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., tenga la obligaciéon de asumir el pago
de las cuotas de administracién que descontd durante el periodo en que el
accionante estuvo afilaido, y como las cosas vuelven a su origen, deberd
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por el actor.

En igual sentido, y en tanto se aduce una descapitalizacion del sistema del
régimen de prima media con prestacion definida, debe advertirse que
Colpensiones cuenta con autorizacion para reclamar ante la AFP Porvenir
S.A. 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 generarle.

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

primer grado se encuentran a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A.
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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 la sentencia de primer grado para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado con la
Administradora de Fondo de Pensiones HORIZONTE, hoy PORVENIR
S.A.

SEGUNDO.- CONDENAR a PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES el valor de los recursos que descontd por concepto de

cuotas de administracion.

TERCERO.- CONDENAR a SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido

con motivo de la afiliacién del demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, en la forma indicada en la parte motiva de la presente

decision.

CUARTO.- ORDENAR a COLPENSIONES a 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.
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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 SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
e g
LUCY ST VASQYEZ SA ENTO
"7 Magistrada
\J- o1 (Lt =t i 2 -
LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada
LUIS AGUSTIN VEG(lARVAJAL
Magistrado
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""1& Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacién N° 11001310503620180001901. Proceso Ordinario de
Andrés Felipe Vega Rico contra Caracol Primera Cadena Radial
Colombiana 8, A. - CARACOL 8. A. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a lo treinta (30) dias del mes de julio de dos mil veintiunos
(2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados
integrantes de Sala de Decision, 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:

ANDRES FELIPE VEGA RICO convocé a CARACOL PRIMERA CADENA
RADIAL COLOMBIANA S. A. - CARACOL 8. A. para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de contrato de
trabajo: pago de remotos conforme laudo arbitral; pago proporcional de prima de
antigiiedad; reajuste indemnizacién por despido; debitar las sumas entregadas en

la liquidacion; indexacién y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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El 1 de octubre de 2007 suscribio contrato de trabajo a término indefinido con
G.L.P. COLOMBIA LTDA para desempefiar el cargo de Rol de Apoyo, que el
1 de febrero de 2016 fue sustituido patronalmente a CARACOL S.A.

El 31 de enero de 2017 cuando la empleadora decide terminar unilateralmente
el contrato, desempefiaba el cargo de Coordinador de Remotos devengando un
salario de $2.558.243.

Se encontraba sindicalizado a la empresa G.L.P. COLOMBIA LTDA, vy el
pliego de condiciones presentado por el Grupo Econdmico “PRISA” “SER”,
lo dirimi6 Tribunal de Arbitramento el 11 de julio de 2016, aprobado por la

Corte Suprema de Justicia.

Durante la relacion laboral realizd remotos en dias ordinarios y festivos los
cuales no fueron reconocidos al momento de la liquidacidén ni se tuvo en
cuenta como factor salarial, no le canceld la prima de antigiiedad proporcional,
siendo que no renuncid a sus derechos previstos en 1z Convencién Colectiva

de Trabajo.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

L.a demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 11 de abril de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado procedid
a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; frente a los hechos acepté
unos y otro no; propuso las excepciones de mérito de prescripcion. ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe. pago, cobro de lo no debido

y compensacion.
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Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 26 de junio
de 2019, DECLARANDO la existencia de contrato a término indefinido.

ABSOLVIO de las pretensiones. Impuso costas a cargo de la activa.

Como la decisién fue totalmente adversa al trabajador 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 desarrolio 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 estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

RELACION LABORAL:

Aunque no fue objeto de controversia la prestacion del servicio, se debe
precisar conforme la prueba evacuada, que se rigio por contrato de trabajo a
término indefinido con vigencia entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de enero
de 2017, ultimado unilateralmente por la empleadora sin justa causa,
desempefiando el empleado como ultima actividad la de coordinador de

remotos con una asignacion mensual promedio de $2°558.243.00.

RECONOCIMIENTO PRESTACIONES EXTRALEGALES
(REMOTOS y PRIMA DE ANTIGUEDAD):

La pretension se erige sobre lo decidido en laudo arbitral que dirimi6 el

conflicto econdmico entre el sindicato SINPRISA y su antigua empleadora
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Grupo Latino de Publicidad Colombia Ltda. — GLP Ltda., en virtud de la

sustitucién patronal que ésta hizo a la convocada.

Cuando se presenta sustitucién patronal <<aspecto que no fue objeto de
controversia pues asi aparece probado hasta la saciedad>>, el nuevo patrono
asume ¢l contrato con las mismas condiciones y prerrogativas que se venia
ejecutando a voces de lo normado en el articulo 68 del ordenamiento
sustantivo del trabajo, en las que se encuentran incluidos los beneficios
extralegales, ya que la convencion colectiva de trabajo como lo consagra el
articulo 467 ibidem fija las condiciones que rigen los contratos de trabajo, es

decir, se incorporan 2 este.

La asuncion del contrato en las condiciones anunciadas, la recibe ¢l nuevo
empleador a la fecha de producirse la sustitucién patronal, pues a ese
momento cesan las del antiguo, y corresponderd a aquél asumir las que surjan
posteriormente por su condicion de verdadero empleador, como lo establece el
articulo 69 de la misma Obra, lo que significa, tratdndose de derechos
extralegales, no pueden ser otros que los que venia gozando el empleado al
momento de la sustitucion patronal por tratarse de derechos adquiridos, pero

no los que posteriormente se conquisten en la antigua empleadora.

De cara a lo anterior, si el empleado quiere derivar en la nueva empleadora
beneficios extralegales fruto del derecho de la negociacion colectiva, debera
acreditar que aquellos se le reconocian antes de presentarse la sustitucion
patronal, se reitera, por corresponder a derechos adquiridos que contindan en
cabeza de aquella en virtud de la no solucién de continuidad de la relacion de
trabajo por cuanto la asume en las mismas condiciones que se venia
ejecutando, pero no puede decirse lo mismo de las nuevas condiciones que
varien o surjan en la antigua empleadora, ya que es absolutamente claro que
las nuevas condiciones las impone el sustituto como verdadera empleadora sin

afectar las que se venian reconociendo.



f
“?’

e \
__m!m_ Befi: Radicagion N° 13001310503620180001901. Proceso Ordinario de Andrés Felipe Vega R:m‘
contra Caracol Primava Cadena Radial Colombiana 8. A, - CARACOL 8, A, (Fallo de Segunda Instancia).

No fue objeto de reparo y las probanzas evacuadas asi lo atestan, la sustitucién
patronal acaecid el [ de febrero de 2016, lo que significa que a partir de ese
momento la convocada asumié la calidad de verdadera empleadora y a su vez
desaparecid esa condicién en la antigua Grupo Latine de Publicidad Cclombia
Ltda. — GLP Ltda., recibiendo la relacion de trabajo en las mismas
condiciones que se venia ejecutando, por lo gue resulta preciso recordar que
de acuerdo con lo previsto en el articulo 164 del ordenamiento procesal
general “toda decision judicial deberd fundarse en las pruebas regular v
oportunamente allegadas al proceso™, 1o que significa que el operador judicial
debe resolver sobre la viabilidad del derecho sometido a consideracion, Unica
y exclusivamente con sujecién a los medios probatorios que fueron
solicitados, decretados y evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues esta
es su finalidad, sobre el particular la Corte Constitucional en Sentencia SU
132 del 26 de febrero de 2002, expuso “(..) si hien es cierto que la
Constitucion en su articulo 228 establece que en las actuaciones de la
administracion de justicia el derecho sustancial prevalece sobre las formas.
también lo es que por el fin que éstas cumplen en relacion con el primero, no
pueden ser desconocidas sin fundamento alguno, ni consideradas como
normas de categoria inferior. La finalidad de las reglas procesales consiste,
entonces, en otorgar garantias de certeza a la demosiracion de los hechos gue
Tundamentan el reconocimiento de los derechos sustanciales y este proposito
claramente obtiene respaldo constitucional, como asi lo ha expresado esta
Corporacion. ‘Una cosa es la primacia del derecho susiancial, como ya se
explico, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos juridicos que
causan el nacimiento, la modificacion o la extincion de los derechos
subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Pretender que el articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles las
normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésia, es desconocer la

Jinalidad de las pruebas y del proceso en si™
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Bajo esa orientacion, correspondia al accionante demostrar que para la data de
la sustitucidn patronal, gozaba de los beneficios extralegales que reclama, lo
cual no hizo, y en esas condiciones no puede sustentarlas en el laudo arbitral
del 11 de julio de 2016 que dirimiod el conflicto economico entre el sindicato
SINPRISA y su antigua empleadora Grupo Latino de Publicidad Colombia
Ltda. — GLP Ltda., el cual no solo previdé su vigencia a partir de su firmeza
que la adquirié por lo menos con la sentencia del 23 noviembre de 2016 de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia que resolvié el recurso de
anulacion, sino que ademads sold previé efectos retrospectivos en relacion con
la cldusula 43 que regula el salario minimo, lo que significa que se trata de una
regulacion posterior al cese de las obligaciones de la antigua empleadora, por
lo tanto, sumamente claro que no las puede asumir la convocada como
verdadera empleadora. ya que en estas datas la relacion de trabajo se regia

bajo las condiciones de ésta.

Aunque lo analizado es suficiente para concluir la improsperidad de los
derechos extralegales pretendidos, no sobra advertir que si en gracia de
discusion se aceptara que le fueran aplicables bajo la regulacion contendida en
el laudo arbitral que las sustentan, tampoco tendrian vocacién de prosperidad,
considerando que, i) nada reguld por concepto de “REMOTOS” que se
pretendia en el pliego de peticiones; ii) la prima de antigiledad se consagrd por
periodos quinquenales, sin estipular reconocimiento proporcional, que es lo
que pretende el accionante por el lapse de Ia sustitucion con la convocada,
pues para la fecha de la desvinculacion no contaba con diez afios de servicio;

¥y, iil) como ya se dilucido no existe constancia que por via extralegal, con

antelacion al laudo arbitral tuviera derecho a uno y otro beneficio.

DECISION:

En razdn y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia pero por

las razones expuestas en esta providencia. Sin costas de instancia.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

Magistrada

by (k2 d -~

LILLY YOLANDA VEGA BLA /
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEC\G%?RVAJAL

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-037-2017-00070-01. Proceso
ordinario de Sandra Milena Gamboa Moreno contra Confecciones

M.C. Ltda y Otros (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por el
apoderado de la parte actora y el curador ad litem, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, el 29 de julio
de 2019.

ANTECEDENTES:

La sefiora SANDRA MILENA GAMBOA MORENO convocd a la
sociedad CONFECCIONES M.C. LTDA y de forma solidaria a las
personas naturales MANUEL ANTONIO CORREDOR GONZALEZ,
MARIA CONSTANZA CORREDOR JIMENEZ, LIGIA JIMENEZ DE
CORREDOR, RICARDO CORREDOR JIMENEZ Y NELSON ANDRES
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CORREDOR JIMENEZ, para obtener mediante los tramites propios del
proceso ordinario: la declaratoria de un contrato de trabajo por €l periodo
comprendido entre el 5 de febrero de 2013 y el 2 de febrero de 2016, el que
termind por causas imputables al empleador, devengando un salario
mensual por la suma de $4.200.000, asi como que se condene de forma
solidaria a los socios de Confecciones M.C. Lida. y que como consecuencia
de las anteriores, se condene al pago de las cesantias e intereses de las
cesantias causadas entre el 1° de enero de 2015 y hasta el 2 de febrero de
2016, las prima de servicios por el periodo comprendido entre el 1° de
enero de 2016 y el 2 de febrero de la misma anualidad, la compensacién de
las vacaciones causadas entre el 5 de febrero de 2013 vy el 2 de febrero de
2016, la indemnizacion moratoria contenida en el articulo 65 del C.8.T., la

indemnizacion por despido indirecto y las costas del proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que la demandante y la
sociedad Confecciones M.C. Ltda., suscribieron contrato de trabajo el 5 de
febrero de 2013, pactando como salario mensual la suma de $4.200.000,
para desempefiar el cargo de jefe de produccion; que la demandante
presento renuncia irrevocable al cargo el 2 de febrero de 2016, ante el pago
tardio de la prima de servicio y no pago de cesantias, intereses a las
cesantias y primas de servicio del afio 2015; que se solicité ante el
Ministerio del Trabajo audiencia de conciliacion, la que se llevé a cabo el
26 de septiembre de 2016, a la que no se hizo presente la encartada ; que a
la fecha de terminacion del vinculo laboral se adeudan las cesantias e
intereses a las cesantias causadas entre el 1° de enero de 2015 y el 2 de
febrero de 2016, la prima de servicio por el periodo comprendido entre el
19 de enero de 2016 y el 2 de febrero de la misma anualidad, junto con la

indemnizacion generada por la renuncia motivada.
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Frente a estas stplicas, el aquo, declaro la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido por el periodo comprendido entre el 5 de
febrero de 2013 y el 2 de febrero de 2016, devengando como ultimo
salario la suma de $4.200.000, la que finalizé por renunciad del
demandante y condenando a la sociedad demandada al pago insoluto de
las cesantias e intereses a las cesantias correspondientes a los afios 2015 y
2016, junto con la indemnizacion por despido indirecto, y los aportes al
Sistema General de Pensiones por el lapso comprendido entre febrero de
2015 al 2 de febrero de 2016, declarando probada la excepcion de
prescripcion respecto de los derechos laborales causados y no reclamados
con anterioridad al 17 de febrero de 2014, imponiendo responsabilidad
solidaria respecto de los sefiores Manuel Antonio Corredor Gonzélez,
Maria Constanza Corredor Jiménez, Ligia Jiménez de Corredor, Ricardo
Corredor Jiménez y Nelson Andrés Corredor Jiménez, absolviendo de los
demés pedimentos elevados en la demanda. Lo anterior por cuanto se
acreditaba la prestacion personal del servicio del actor y si bien se
demostraba un pago parcial de las prestaciones sociales, existia un saldo
insoluto, asi como que se acreditaba que la finalizacién del vinculo se dio
con ocasion del incumplimiento de las obligaciones que tenia cargo el
empleador, no obstante, absolvié a la encartada de la indemnizacién

moratoria, pues se acreditaba el pago del 80% de los derechos laborales.

Inconformes con la anterior decisidn, el apoderado de la parte actora y el
curador ad litem interpusieron recursos de apelacion, los que fueron

concedidos en la oportunidad pertinente.

El apoderado del extremo activo interpuso recurso de apelacion parcial
contra la sentencia proferida, al no encontrarse conforme respecto de
varios puntos de la decision. el primer punto que se aduce, es una

indebida interpretacion de la carta de renuncia presentada por la
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trabajadora, pues se debe partir que la misma fue quien redacto y
present6 la carta, sin ayuda juridica, por lo que de dicho documento se
debe extraer que el abono que recibio la ex trabajadora fue por la suma
total de $6.896.000, dentro de la que se debe incluir la suma de
$3.600.000, siendo el Gnico pago que recibié la demandante, por lo que
se debid concluir el pago de esos seis millones y fracciones y no de los
10 a los que se hace referencia en la decisién. Como segundo punto,
indica que no se incluyeron los factores prestacionales del afio 2016, ya
que el contrato perdurd hasta el 2 de febrero de dicha anualidad, sin
embargo tales prestaciones en lo atinente con las cesantias y primas de
servicios serfan de $373.333, cada una de cllas, valores que nos e
tuvieron en cuenta en la decision. El tercer punto, se genera por cuanto se
demostr6 [a mala fe de la empresa, al tener una actitud displicente frete al
despacho, pues comparecid y se notificéd, pero no presentd contestacion o
memorial alguno que pudiera dar luces en el presente litigio, respecto de
las condiciones en las que se generd la relacion laboral, mas aun, cuando
se advierte que de realizarse la debida interpretaciéon de la carta de
renuncia se llegaria a la conclusion de una deuda superior al 50% de los
derechos laborales, y no al 20% que estimé el Juez, que en todo caso es
una suma importante que no deberia adeudarse al trabajador, mas aun,
cuando la obligacién en los contratos es que se ejecuten de buena fe, sin
que sea necesario presentar escritos para que se proceda con el pago de
las obligaciones alli contenidas. Finalmente, manifiesta que no esta
conforme con el monto en el que se fijaron las agencias en derecho, pues
el altimo Acuerdo de costas, dispone que se deben conceder entre un 5%

y 10% del valor de las condenas, suma que debe reajustarse.

Por su parte el curador ad litem de los demandados Manuel Antonio
Corredor Gonzalez, Maria Constanza Corredor Jiménez, Ligia Jiménez de

Corredor y Nelson Andrés Corredor Jiménez, interpuso recurso de
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apelacion, bajo el sustento que no se solicité en la demanda en el acédpite de
fundamentos facticos, ni pretensiones el pago de los aportes a seguridad
social, condena que se impuso con ocasion de la manitestacion que realizo
la demandante en el interrogatorio de parte, medio probatorio de! que no
puede servirse, pues lo pretendido con el interrogatorio es la confesion de
las circunstancias que no le beneticien. Situacién semejante ocurre respecto
de las vacaciones, pues no se solicitaron en las pretensiones, ni se informé
deuda alguna en los hechos, por lo que no se puede imponer condena en
contra de los socios, por lo que al no solicitarse no es posible deducir su
deuda e imponer lo mismos, lo que conllevaria que como la deuda es
superior a los $4.155.000, esa suma se debe descontar de los valores
pagados en favor de la demandante y por tanto, incluso quedaria un valor a
favor de los demandados por ¢l monto de dos millones. Finalmente, refiere
que también se deberia revocar la condena por indemnizacion por despido
indirecto, pues la demandante no informd en la carta determinacion
situacion alguna referente a la deuda de los aportes al Sistema General de

Pensiones y por tanto no hay lugar a imponer condena.

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 controversia la existencia del
contrato de trabajo, los extremos temporales, ni el salario devengado por el
trabajador, los problemas juridicos a resolver en esta instancia, se
circunscriben en determinar, si en efecto existié una indebida interpretacion
de la carta de renuncia presentada por la demandante y de ser tal postulado
acertado, establecer si hay lugar al reajuste del monto insoluto de las

prestaciones sociales en favor de la parte actora, asi como, si dentro de las
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mismas se incluyeron las causadas hasta ¢l 2 de febrero de 2016, por
omision del aquo; de igual forma, establecer si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido y si es procedente
el pago de la indemnizacién moratoria o si por el contrario se advierte una
actuacion de buena fe para eximir a los demandados de tales conceptos, asi
como sl es procedente imponer condena respecto de los aportes al Sistema
General de Pensiones y a la compensacion en dinero de las vacaciones,

pese a que segun la pasiva. no fueron reclamadas en la demanda.

De acuerdo con lo anterior, para desarrollar el primer problema juridico, se
hace necesario remitirnos a la carta de renuncia presentada por la
demandante y que dio fin al contrato de trabajo, que reposa a folio 15 del

plenario, en la que se indico:

1. En el mes de diciembre de 2015 no recibe pago por concepto de ndémina v
tampoce la prima correspondiente a dicho afio laboral. Sin embarso al personal
de planta si se le cancelé una parte del salario v media prima, sintiéndome

discriminada laboralmente.

2. Durante el mes de enero del presente aiio solo recibi un valor de 53.600.000,
quedando aun pendiente un valor correspondiente a $6.596.000, por concepio de

prima 2015 y 1.050.000 de quincena del 15 al 31 de diciembre de 2015, intereses

a las cesantias del aiio 2014, quincena correspondiente del 01 al {5 de enero de
2016, sin contar el dinero de la quincena correspondiente del 16 al 31 de enero
de 2016, los intereses a las cesantias y cesantias del afio 2015. Es de aclarar que

hasta el dia de hoy recibi la suma en mencion, correspondiente a $6.896.000.

Y I

Atendiendo el documento anterior, se evidencia que no se advierte la

indebida interpretacion por parte del fallador de primer grado frente a la
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carta de renuncia, teniendo en cuenta que la sefiora Gamboa Moreno
informe que percibio la suma de $3.600.000 en el mes de enero de 2016 v
que el dia 2 de febrero de la misma anualidad, fecha en la que presenta la
informa la terminacién del vinculo laboral recibio la suma en mencidn, que
la misma refiere en la cuantia de $6.896.000, por lo que no es posible
extraer del documento que en efecto tan solo se le hubiera cancelado la
ultima suma mencionada, sino que por el contrario percibié dos pagos, uno
en el mes de enero de 2016 (por valor de $3.600.000) y otro el 2 de febrero
de 2016 (por valor de $6.896.000), de lo que se puede concluir que en
efecto la ex trabajadora recibid la suma de $10.496.000, tal y como lo

indico el fallador de primer grado.

Ahora bien, la parte actora manifiesta que el fallador de primer grado no
realiz6 manifestacion alguna frente a las prestaciones sociales, causadas
entre el 1° de enero y el 2 de febrero de 2016, referentes a las cesantias,
intereses a las cesantias y primas de servicio, suma que asciende a
$373.333 para cada una de ellas, teniendo en cuenta que el contrato finalizé
en la dltima calenda, no obstante, desde ya debe indicarse que no es posible
acoger ¢l dicho de la parte actora, en el sentido, que el aquo dentro de las
consideraciones de la sentencia, informé que procederia con el estudio de
las pretensiones en la forma como fueron solicitadas en la demanda, para lo
cual tendria en cuenta las cesantias e intereses a las cesantias causada en el
afio 2015 y la parte correspondiente a 2016, la prima causada en el afio
2016 y las vacaciones correspondientes a la totalidad del tiempo que se
mantuvo la relacion laboral; asi misimo, al momento de efectuar las
operaciones aritméticas de rigor para obtener el valor de tales conceptos,
refirié de forma exacta el monto de las prestaciones sociales y vacaciones
que eran reclamadas, determinando con ellas las anualidades o extremos
temporales que eran reclamados, por lo que procedid a efectuar la

deduccion del monto cancelado en favor de la demandante y de esta forma




T |
|  Ref: radicacion No. 11-001-31-03-037.2017-00070-01. Proceso ordinario de Sﬂmiml
Milena Gamboa Mareno contra Confecciones M.C. Lida y Otros (Apelacion Seatencia).

obtener el saldo insoluto en favor de la sefiora Sandra Milena Gamboa

Moreno.

De igual forma, tampoco le asiste razén al curador ad litem de las personas
naturales, en el sentido que no se incluyé ni en el acépite de fundamentos
facticos, ni pretensiones de la demanda el pago de las vacaciones en favor
de la ex trabajadora, de lo que se debia presumir que en efecto se realizé el
pago de la misma y por ende no proceder a imponer la condena respectiva,
pues contrario a su dicho, si bien no se informo tal deuda en el acéapite de
hechos, si se peticiond la compensacion en dinero de las vacaciones, tal
como se refiere en el numeral 5.1.5 del acapite de pretensiones en la que se

indico:

“5.1.5. Que se declare que desde el momento de terminacion del contrato v hasiu
la fecha de presentacion de esta demanda CONFECCIONES M.C. LTDA no ha
cancelado compensacion en dinero de las vacaciones causadas y no disfrutadas
entre el cinco (03) de febrero de dos mil trece (2013) hasia el dos (02) de febrero
de dos mil dieciséis (2016). 1...).".

En ese orden de ideas, se vislumbra que en efecto la parte actora peticiond
el reconocimiento y pago de la compensacion de las vacaciones causadas
en vigencia de la relacion laboral y que no fueron disfrutadas por el
trabajador, situacién que implicaba que el fallador de primer grado, al
encontrar probada la falta de pago de dicho concepto, impusiera la condena
respectiva, fundamentos por los cuales se ha de confirmar los puntos de

apelacion hasta aqui estudiados.

En lo que tiene que ver con el pago de los aportes a Sistema General de
Pensiones, tampoco es procedente imponer la revocatoria frente a la

cancelacion de las cotizaciones por el periodo comprendido entre el mes de
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febrero de 2015 y el 2 de febrero de 2016, por cuanto si bien es cierto que
la demandante no elevd peticion en dicho sentido, ni fundé hecho alguno
referente al mismo, también lo es, que la Seguridad Social es un derecho
fundamental irrenunciable del trabajador, y al tratarse el aporte de la forma
en la que se consolida el derecho pensional, no s¢ hace necesario elevar tal
pretension, pues acreditada la faita de pago de los aportes pensionales por
el juzgador, es indispensable proceder con el desembolso de dichos rubros
para conformar la historia [aboral del ex trabajador, asi como, que es la
posibilidad que tienen la administradoras de pensiones de poder iniciar las
acciones de cobro respectivas, en caso de que se encuentre la mora por
parte del empleador, junto con los interese moratorios ¢ el calculo actuarial
respectivo, por lo que se confirmara la decision de primer grado en dicho

sentido.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CUASA

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la demandante aduce que la
terminacion del contrato de trabajo se origind por causas imputables al
empleador, con ocasion de la falla de pago de sus derechos laborales, por
lo que se debe traer a estudio lo dispuesto en ¢l paragrafo del articulo 62

del C.S.T., que establece:

"PARAGRAFO. La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo
debe manifesiar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de
esa deferminacion. Posteriormente no pueden ulegarse validamenie causales o

motivos distintos. ”.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que al momento de finalizarse la

relacion laboral, se debe esgrimir la causa o motivo de esa determinacion,
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sin que de forma posterior se puedan alegar causales diferentes a las

expresadas en la carta de terminacion.

En ese orden de ideas y reiterando lo expuesto en la carta de renuncia
presentada por la sefiora Sandra Milena, se encuentra que la misma
termina el vinculo laboral ante la falta de pago de salario, cesantias,
intereses a las cesantias y primas de servicios, conforme se logra extraer
del folio 15 del plenario, las que si bien fueron canceladas de forma
parcial, también lo es, que quedd un saldo insoluto pendiente por pagar
por parte de la sociedad CONFECCIONES M.C. LTDA., que fue
estimado por el aquo en la suma de $1.633.648, de lo que se advierte que
se encuentra probada la causal para la terminacion del contrato de
trabajo, ante la falta de cumplimiento de las obligaciones especiales del
empleador, en especial la referida en el numera 4°, mas aln, cuando en la
misma carta se informoé que no se procedia con el pago del salario y que
lo que se realizo fue un abono en el mes de enero y ya para el 2 de
febrero, misma fecha en [a que presentd la carta de terminacién, fue que
se canceld la mayor parte de lo adeudado, resaltando que si bien no se
informé acerca de la deuda en el pago de aportes en pensiones, también
lo es, que la decisién de primer grado no obedecid a tal omision del ex
empleador, sino a la falta de pago completo de los derechos laborales
reclamados por la hoy demandante, por lo que queda sin sustento el

argumento expuesto por la pasiva.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

Aduce la parte actora que es procedente imponer condena respecto de la
indemnizaciéon moratoria contenida en el articulo 65 del C.S.T., por
cuanto se vislumbra la mala fe de la sociedad demandada, asi como del

sefior Ricardo Corredor Jiménez, por cuanto se notificaron al proceso y
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no quisieron comparecer al mismo, guardando total silencio frente a la
actuaciéon adelantada y sin que se advierta actuacion alguna que
permitiera vislumbra de forma maés clara la existencia de la relacién
laboral, asi como, que existe un saldo insoluto a cargo de los encartados
que se estimd en un 20% y respecto del cual si bien se indicé por el aquo
que era una suma minima, para dicho extremo. es una suma importante

que se encuentra pendiente de cancelar.,

Asi las cosas, 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. Sia la terminacion del contrato, el lempleador] no paga al rabajador los

salarios y prestaciones debidos, salvo los cusos de retencion autorizados por lu

ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalarviado, como indemmizacion,

une suma igual al ultimo salario diario por cada dia de reiardo. (...). "

En la norma anterior, se advierte que en caso de falta de pago de salarios
y prestaciones sociales por parte del empleador, éste debera cancelar un
dia de salario por cada dia de retardo hasta que se efectie el pago de
dichos conceptos, no obstante, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la
aplicacién de tal precepto normativo no es automatico, sino que por el
contrario, queda supeditado a la buena o mala fe con la que actud el
empleador, frente a la falta de pago de los salarios y prestaciones

sociales, incluyendo la liquidacion final del contrato de trabajo.

De acuerdo con lo anterior, se encuentra que si bien tal y como se ha
dicho a lo largo de esa sentencia, en efecto existe un saldo pendiente por
cancelar a favor de la demandante correspondiente a la prestaciones

sociales, también lo es, que la sociedad demandada pagd lo que creyd
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deber hasta el 2 de febrero de 2016, tal y como se advierte del plenario y
actu6é bajo la premisa del pago realizado, enfatizando que si bien no
comparecid al proceso, la notificacion o asistencia del mismo al litigio
garantiza su derecho de defensa, asf como a que no se apliguen las
consecuencias procesales respectivas, no obstante, tal como se refiere en
la misma sentencia proferida por el fallador de primer grado, se le
impuso la confesién de los hechos 6.1.1 a 6.1.4 que eran susceptible de
tal figura, por lo que bajo tal premisa, no es posible imponer una doble
condena frente 2 un mismo hecho generador, por lo que se ha de

confirmar la decision de primer grado.

Finalmente, se advierte que el apoderado de la parte actora interpone
recurso de apelacién frente al monto fijado por el fallador de primer
grado referente a las agencias en derecho, estimando que las mismas
deben corresponder a un 5% o 10% de las condenas, sin embargo, se
hace necesario precisar que éste no es el momento procesal oportuno para

impugnar dicho monto, de conformidad con lo expuesto en ¢l articulo

366 del C.G.P.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado estaran a
cargo unicamente de los encartados Confecciones M.C. Ltda y del sefior

Ricardo Corredor Jiménez y sin ellas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
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de 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 de
primer grado a cargo Gnicamente de los encartados Confecciones M.C.
Ltda y del seflor Ricardo Corredor Jiménez y sin ellas en la alzada, de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ARMIENTO

Magistrada

@Sy

LILLY7OLANDA VEGA BL
Magistrada

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

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N® 1100131050 038 2017 00276 01. Proceso Ordinario

de Nayibe Preciado Vargas contra ARS Convida (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 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 contra la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del

Circuito de Bogota, el 11 de julio de 2019.

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

resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

ANTECEDENTES

Solicita la demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con la
demandada; se condene a ésta Gltima al reconocimiento y pago de cesantias,
intereses a las cesantias, primas, vacaciones, el auxilio de transporte, los

aportes a seguridad social, la sancioén por no consignacion de cesantias que
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establece el artirico 99 de la Ley 50 e 1990, indemnizacion por despido
injustificado, la indemnizacién moratoria que establece el articulo 65 del
C.8.T. y el reconocimiento de todos los derechos extralegales a que tenga

derecho.

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que prestd servicios
para la demandada a partir del 15 de mayo 2005 como Promotora de Salud,
desarrollando las funciones encomendadas en el Municipio de Madrid
Cundinamarca y que como contraprestacion por sus servicios se le

reconocia la suma mensual de $547.254,00.

Indicé que para el cumplimiento de sus funciones empelaba las
herramientas informaticas, tecnologicas y de infraestructura suministradas
por la demandada, que se le asignd un correo electronico institucional y
ademas debia ingresar diariamente a la pagina web de la entidad en la

opcidn correo de funcionarios.

Sefiald que la entidad accionada le suministr6 una linea telefonica por
medio de la cual le suministraba ordenes e instrucciones que debia acatar

sin reparo alguno.

Afirmé que las funciones que desempefiaba como Promotora consistian en

la atencién de usuarios, brindar soporte administrativo, induccién a la
demanda en los servicios de promocion en salud y en prevencion de la
enfermedad, afiliaciones, actualizacién y registro, recepcion, tramite de

autorizaciones medicas entre otros.

Refiri6 que recibia 4rdenes de forma constante de Gustavo Ramirez
Wilchez, quien era su coordinador, y ademds le hacia recomendaciones

relacionada con el cumplimiento del horario y la entrega de reportes; y que

2
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ademas recibia ordenes de otros trabajadores de la demandada, como
Orlando Fernandez, Luz Helena Diaz, Amparo Carvajal, Sandra Patricia

Medina, entre otros.

Una vez notificada la entidad demandada dio respuesta a la accidn, sin
embargo, mediante providencia del 20 de marzo de 2017 el Despacho
Judicial de primer grado tuvo por no contestada la demanda al haberse

presentado el escrito de contestacion de forma extemporanea.

Al desatar las pretensiones de la demanda el servidor judicial de primer grado
absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones para lo cual
considerd en esencia que la demandante no acredité la existencia de la
relacion laboral que reclama, siendo su carga probatoria la acreditacion de la
subordinacion juridica que establecen los articulo 1°, 2° y 3° del Decreto 2127
de 1945; por lo que a su juicio se infiere la existencia de varias relaciones
contractuales regidas por varios contratos de trabajo u 6rdenes de prestacion

de servicios.

De otra parte, indicé que aun en gracia de discusidn, las pretensiones de la
demanda no tendrian vocacién de prosperidad, al evidenciarse una pluralidad
de vinculaciones en los que hubo solucién de continuidad en al menos 9 de
ellas en lapsos que superaban los 90 o 60 dias; y las pretensiones se fundan en
la existencia de una TUnica relacion laboral; argumento que soport6 en el
criterio sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 17 de julio de 1996 con ponencia del Magistrado German

Valdez Sanchez.

Inconforme con la anterior determinacidn el apoderado de la demandante

interpuso recurso de apelacion.

' Cfr 1 179.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la demandante solicita se revoque la determinaciéon que
acogi6 el servidor judicial de primer grado, en el sentido de declarar un
contrato laboral al margen de que hubiera habido interrupciones, pues ello no
desvirtia el cargo misional que desarrollo su mandante, quien nunca tuvo
autonomia ni administrativa ni técnica; y que en todo caso no es procedente la
condena en costas como quiera que la demandada no formulé excepciones de

meérito.

Para lo cual, luego de citar el contenido de los articulos 23 y 24 del C.S.T,,
indicé que de acuerdo con la Gltima de las referidas disposiciones, se presume
la existencia de la relacidn laboral, en cuanto se acreditd la prestacion del
servicio y el pago de valor que denominaron honorarios; que en virtud de ello
se invierte la carga de la prueba y le correspondia a la demandada desvirtuar
probatoriamente su existencia y que en el asunto la demanda se tuvo por no

contestada la demanda.

Aduce que el juez de primer grado no valoré las declaraciones testimonial
recepcionadas, quienes indicaron que la demandante siempre estaba en el
mismo sitio prestando el servicio en las instalaciones de Convida, que siempre

atendia llamadas de celular provenientes de Bogotd por parte de los

Coordinadores Regionales, que no podia asuntarse por ser la persona que
atendia al usuario, cumpliendo un horario y utilizando las herramientas
tecnoldgicas que el suministraba la demandada; sin tener posibilidad de
salirse de los lineamientos dados en la medida que desarrollaba un cargo de

caracter misional.

Aduce de otra parte que las interrupciones en el sector publico son

normales, pues es normal que se terminen los contratos y por razones

4
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presupuestales y de otra indole se demoren en celebrar nuevos contratos de
prestacion de servicios, pero que ello no implica que se desvirtie la
subordinacion; y que de ser asi debe tenerse en cuenta que desde el afio
2014 hasta el 2016, hubo una continuada dependencia sin ninguna

interrupcion y al menos se ha debido tener en cuenta dicho periodo.

Afirma que la falta de contestacion de la demanda constituye un indicio
grave en contra de la demandada, asi como la ausencia de su representante
legal al interrogatorio de parte, razon por la que consideran que los hechos
susceptibles de confesion en el interrogatorio que se iba a practicar,
influyen en que no se hubiera podido informar al Despacho como era el tipo
de relacion jerarquica o agregarle mas prueba a ello. Pero que en todo caso

quien tenia la carga probatoria era la demandada

Sostiene que de acuerdo con las facultades ultra y extra petita se hubiera
podido concluir que las interrupciones no estaban afectando la continua

subordinacién y dependencia; y que hubo un vinculo continuo de 2014 a
2016.

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.P.T. y la S.8., el analisis
de la Sala se contrac a establecer, si el vinculo en virtud del cual la
demandante presto servicios personales a favor de la entidad demandada fue
de caracter laboral; y de ser asi, si tiene derecho al reconocimiento y pago

de las acreencias laborales que reclama.
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Con tal propoésito corresponde tener en cuenta que la entidad accionada es
una Empresa Industrial y Comercial del Estado, razén por la que a efectos
de determinar la existencia o no del vinculo laboral que se reclama,
corresponde acudir a lo que para el efecto establece el Decreto 2127 de

1945, mas no el Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Asi las cosas de acuerdo con lo que establece el Decreto 2127 de 1945 en su
articulo 2°, 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 subordinacion,
entendida como la facultad que tiene el empleador de exigirle al trabajador
el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe
mantenerse por el tiempo de duracion del contrato, y; 3. La existencia de

salario.

En el asunto se encuentra acreditado con la documental visible a folios 209
a 344, que la demandante prestd servicios personales a favor de la
demandada mediante la suscripcion de multiples contratos de prestacion de
servicios entre el 14 de febrero de 2005 y el 31 de diciembre de 2016;
prestacion del servicio que, contrario a lo que consideré el servidor judicial

de primer grado, al tenor de lo dispuesto en el articulo 20? del Decreto

citado, permite presumir la existencia de la relacion laboral que se reclama.

En este punto a juicio de la Sala, resulta imperativo advertir a la accionada
que la jurisprudencia ha indicado que la referida presuncion no se desvirtua
con la simple exhibicién de los contratos de tipo comercial, civil, o incluso de

naturaleza administrativa suscritos entre las partes, pues independientemente

24El contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha,; corresponde a este lfimo destruir la presuncion.”
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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 prestacioén del servicio.

Y en tal sentido, aun cuando la carga probatoria recaia en la demandada
advierte la Sala que a solicitud de la parte actora se recepcionaron las
declaraciones de Maria Marleny Amaya Castafieda, Maria Eugenia Romero
Ramirez y Magda Inés Moreno Patifio personas que tuvieron una relacion
directa con la demandante en desarrollo de las funciones que cumplia para la
entidad demandada como Promotora, las dos primeras en condicién de
afiliadas a la entidad accionada y la Gltimo como contratista de la Alcaldia de
Madrid Cundinamarca; quienes indicaron que la demandante al interior de la
entidad demandada era la persona encargada de atender a sus afiliados, de
tramitar las autorizaciones médicas y realizar las afiliaciones; y que para ello

ademas debia cumplir un horario.

En este punto considera la Sala oportuno sefialar que en tanto la demandante
realizaba funciones propias del giro de actividades de la entidad accionada, en
su condicion de Empresa Promotora de Salud del Régimen Subsidiado, de
acuerdo con el criterio sentado por la méaxima Corporacion de Justicia Laboral
en sentencia SL1439 de 2021, ello también constituye un hecho indicativo del
del caracter subordinado de la prestacién del servicio; al respecto indicé la

alta Corporacion del Trabajo en la referida decision:

“En relacién con el criterio de la integracion en la organizacion de la empresa,
acogido en la Recomendacion n.° 198 de la OIT la Sula ha destacado su
importancia en las dindmicas productivas actuales (CSJ SL4479-2020), dado que se
trata de un indicador abierto, complejo -agluina otros indicios- y relevante para
resolver casos dudosos, como aquellos que se presentan en sectores economicos
fragmentados por prdcticas de tercerizacion laboral o de subconiratacion en las que
el juez se enfrenta a una pluralidad de empresas (relaciones multipartitas o redes
empresariales) o trabajos caracterizados por el uso intensivo de las Tecnologias de

la Informacién y las Comunicaciones (TIC).
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Este criterio da por descontado que la empresa es una actividad que combina
Jactores humanos, materiales e inmateriales al mando de su titular. Cuando el
empleador organiza de manera auténoma sus procesos productivos y luego inserta
al trabajador en ese ambito para dirigir y controlar su labor, segun esos fines
empresariales, se estard ante un indicio claro de subordinacion. El trabajador que
no tiene un negocio propio, una organizacion empresarial suya con su propia
estructura, medios de produccion, especializacion y recursos, sino que se ensambla
en la de otro, carece de autonomia. No se trata de una persona que desarrolla
libremente y entrega un trabajo para un negocio, sino que su fierza de trabajo hace

parte del engranaje de un negocio conformado por otro.”

En las condiciones analizadas, erré el servidor judicial de primer grado, no
solo al desconocer la presuncion que establece el articulo 20 del Decreto 2127
de 19435; sino en la valoracion de las pruebas obrante dentro del proceso, de
las que se puede establecer con meridiana claridad el caracter subordinado
con que la demandante ejecutaba las actividades para las cuales fue
contratada, a pesar de que se vinculara mediante contratos de caracter civil,
pues como se indicod ejecutaba labores propias del giro de actividades de la
demandada en las instalaciones que ésta le proporcionaba, en cumplimiento
de un horario y de las érdenes e instrucciones que le eran impartidas desde

Bogota.

Las razones expuestas son suficientes para determinar la existencia del
vinculo laboral y en consecuencia se revocard la decision que sobre el
particular acogid el servidor judicial de primer grado, pues aun cuando el
Instituto de Seguros Sociales 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, del personal que contrata.

Ahora; considera la Sala oportuno indicar que de acuerdo con la

documental obrante a folios 209 a 344 del expediente entre las partes se



-
= Ref: Radicacién N° 1100013105-038-2017-00276-01, Proceso Ordinario de Nayibe
Preciado Vargas contra Convida EPS-S (Apelacion sentencia).

suscribieron multiples contratos de prestacion de servicios, lo que no es
dbice para que en virtud del principio de primacia de la realidad se declare
la existencia de un solo vinculo, siempre y cuando entre la suscripcion de
uno y otro contrato no medie una interrupcion considerable de tiempo, o se
acredite continuidad en la prestacion personal del servicio a pesar de que no

esté respaldada por un contrato; en tal sentido

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la demandante prestd servicios
personales a favor de la demandada asi: i) del 14 de febrero al 13 de mayo
de 2005, ii) del 2 de enero al 31 de julio de 2006, iii) del 1° de abril de 2007
al 31 de marzo de 2011, iv} del 1° de junio de 2011 al 31 de octubre de
2011, v) del 3 al 31 de enero de 2012, vi) del 28 de febrero de 2012 al 30 de
septiembre de 2012, y vii) del 2 de enero de 2013 hasta el 31 de diciembre
de 2016; lo anterior en tanto que entre uno y otro contrato median
interrupciones de al menos 28 dias y la prueba testimonial recepcionada no
permite establecer con certeza la prestacion personal del servicio en el

referido periodo.

Ahora bien; aun cuando no es posible declarar la existencia de un unico
contrato de trabajo como lo pretende la parte actora, pues como se advirtio
se acreditd la prestacion personal del servicio en diversos periodos,
contrario a lo que éste plantea el servidor judicial de primer grado, 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 estd reconociendo
menos de los pretendido, de esa forma lo ha adoctrinado la maxima
Corporacidn de Justicia Laboral entre otras en sentencia proferida dentro del
radicado 35.033 de 2009, 38.182 de 2011 y en forma més 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
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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 del 2 de enero de 2013
hasta el 31 de diciembre de 2016, teniendo en cuenta para ello como salario y

el monto que mensualmente la demandante percibié como honorarios.

Corroborada como se encuentra la existencia del vinculo laboral, por razones
de caracter metodoldgico la Sala analizara la procedencia de la excepcidn de
prescripcion propuesta por el Agente del Ministerio Pablico, para lo cual se ha
de tener en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, en concordancia con el articulo 151 del CP.T. y S.S. el
término prescriptivo es de tres afios los cuales comienzan a contabilizarse a
partir del momento en que se hacen exigibles pero puede ser interrumpido por
una sola vez con la reclamacion escrita; la que en el presente asunto se elevo
el 24 de marzo de 20173, razén por la que s declarara probado el referido
medio exceptivo en relacion con los derechos causados con anterioridad al 24

de marzo de 2014.

PRIMAS DE SERVICIOS

Reclama la demandante el reconocimiento y pago de prima de servicios
respecto de la totalidad del vinculo laboral; sin embargo, en tanto que las
disposiciones del Decreto 1042 de 1978 s6lo comprenden a los empleados
plblicos del sector nacional y el Decreto 1045 de 1978 no contempla la prima

de servicios, no resulta procede su reconocimiento.

3 Cfr fls 47 a 54.
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AUXILIO DE CESANTIAS

De acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 17 de la Ley 6* de 1945
en concordancia con el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, corresponde
reconocer a favor de la demandante por este concepto la suma de

$3°997.222,00.

INTERESES A LAS CESANTIAS

Respecto a los intereses sobre el auxilio de la cesantia, debe advertir la Sala
que no existe norma legal donde se establezca este derecho para los
trabajadores oficiales, pues el articulo 33 del Decreto 3118 de 1968, en la
forma como fue modificado por el articulo 3° de la Ley 41 de 1975,
consagra esta prestacion pero a cargo del Fondo Nacional del Ahorro.

Razon por la que se negard esta pretension.

VACACIONES

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 1045 de 1978 la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la suma de

$1°998.611,00.

PAGO DE APORTES EN PENSION

Al respecto corresponde sefialar que, de acuerdo con los articulos 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, motivo por el que resulta procedente condenar
a la demandada a efectuar el pago de los aportes en pension a la
administradora de fondo a la que se encuentre afiliada la demandante,

previa elaboracion del calculo actuarial correspondiente.

il
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INDEMNIZACION POR DESPIDO

La procedencia del pago de la indemnizacion por despido, se encuentra
soportada sobre la terminacion de la relacidn laboral por parte del Instituto

de Seguros Sociales por causa distinta a las legalmente establecidas en el

articulo 7° del Decreto 2351 de 1965.

En ese orden de ideas considera la Sala que para su procedencia, era a la
demandante a quien le correspondia acreditar que el vinculo finalizé como
consecuencia de la determinacion de la entidad accionada, y solo verificado
este supuesto correspondia al empleador correr con la carga de la prueba de
demostrar la justa causa de la terminacion del vinculo; pese a ello, no existe
dentro del plenarioc medio probatoric que dé a la Sala certeza de esta
situacion, pues los deponentes nada refieren sobre el particular, razon por la

que se absolvera a la demandada de su reconocimiento.

DERECHOS EXTRALEGALES

Solicita la demandante el reconocimiento y pago de todos los derechos
extralegales a los que tengan derecho los trabajadores de la entidad; sin
embargo, en tanto no se acreditd la existencia de acuerdo extralegal del cual

pueda ser beneficiaria la demandante, y la pretensién ademas resulta

genérica en tanto no especifica los derechos que reclama, no resta mas que

absolver a la demandada de su reconocimiento.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS

No es posible acceder a su reconocimiento en tanto que el articulo 99 de la

Ley 50 de 1990 no es aplicable a los trabajadores oficiales.

12



L,E
= Ref.: Radicacién N° 1100013105-038-2017-00276-01, Proceso Ordinario de Nayibe
Preciado Vargas contra Convida EPS-S (Apelacién sentencia).

INDEMNIZACION MORATORIA —

En punto al reconocimiento de esta indemnizacion, se considera oportuno
sefialar que insistentemente la jurisprudencia laboral, ha sefialado que la
sancién establecida en el Decreto 797 de 1949 no es de aplicacion
automatica, ya que para determinar su viabilidad debe examinarse la
conducta del acreedor y si de ese analisis se colige que el no pago o el pago
deficitario de salarios, prestaciones o indemnizaciones se debe a la creencia

de no deber suma alguna hay que exonerar por este concepto.

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

laborales de su verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad no estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales 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 sus
actividades y adicionalmente quedé establecido el cumplimiento de un
horario que le imponia la entidad, 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 subordinacién, aquella no puede persistir en

su idea de seguir contratando bajo esa figura, asi como tampoco seguir

13
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dando érdenes, y en general asimilando o dandole el mismo trato que a un
trabajador de su planta de personal, sin hacer ninguna distincién, pues lo
unico que los diferencia sera el rotulo de la contratacion, pero en general se
trata del mismo tipo de trabajador, tal como se puede establecer dentro del

proceso de la prueba testimonial recepcionada.

En tal sentido, se condenara a la entidad demandada al reconocimiento y
pago de la indemnizacidon moratoria a razén de la suma diaria de $33.333,33
desde el 1° de abril de 2017, hasta el momento en que se produzca el

reconocimiento y pago de los derechos adeudados.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia, las de primer

grado estaran 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
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.-REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral
del Circuito de Bogot4, para en su lugar declarar la existencia de una
relacion de caracter laboral entre las partes, por el periodo comprendido
entre el 2 de enero de 2013 y el 31 de diciembre de 2016, de acuerdo con

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

14
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SEGUNDO.- CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago de
las siguientes sumas y conceptos: a} $3°997.222,00 por concepto de
cesantias; ) $1°998.611,00 por concepto de vacaciones; ¢/ al reconocimiento
y pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones por la
totalidad del vinculo declarado en la proporcién que le correspondia como
empleador, previa elaboraciéon del célculo actuarial por parte de la
Administradora de fondo de pensiones a que se encuentra afiliada la
demandante de acuerdo con la suma que mensualmente percibié como
contraprestacion por sus servicios, d) la suma diaria de $33.333,33 desde el 1°
de abril de 2017 hasta el momento en que se produzca el reconocimiento y

pago de las sumas adeudadas.

TERCERO.- ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones

incoadas en su contra de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia; las

de primer grado a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

. z y »
LUCY STEKLA VASQUEZ SA NTO-
Magistfada
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LILLY YOLANDA VEGA BLA§C0’
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA C VAJAL
Magistrado
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