L Repuablica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-004-2014-00261-01. Proceso
Ordinario de Camilo Gaitin Pérez contra José Plinio Garay Ortiz y

Otra (Apelacién Sentencia).

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

Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de abril de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tréamites de un proceso ordinario
laboral, se condene al reintegro del trabajador en las mismas condiciones
que tenia al ser despedido el 7 de diciembre de 2011, o se efectie la
reubicacion laboral en un puesto acorde con su salud, hasta que se emita
concepto favorable de rehabilitacion o consolidacién del derecho

pensional, junto con la afiliacion del trabajador al Sistema de Seguridad
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Social y a gestionar lo necesario para garantizar al trabajador
incapacitado la prestacion de los servicio meédicos para lograr su
recuperacion y rehabilitacion o hasta que pueda mantener su subsistencia
mediante salario o pensién de invalidez, junto con el pago de salarios
dejados causados a partir del despido sin justa causa por la suma de

$22.400.000 y las costas del proceso.

Para respaldar las suplicas, en sintesis sefialé que se encontraba
vinculado con los demandados Angy Girley Virguey Miranda y José
Plinio Garay Ortiz mediante contrato de trabajo verba la a término
indefinido a partir del 7 de noviembre de 2011 y con fecha de
terminacion el 7 de diciembre de la misma anualidad, con un horario de
trabajo desde las 6:00 horas hasta las 20:00 horas de domingo a domingo,
teniendo como cargo el de oficios varios, ya que debia cargar y descargar
mercancia, venta, cobro de cartera y mensajeria en motocicleta, la que era
de propiedad de la sefiora Angy Girley Virguey Miranda, con un salario
por la suma de $800.000 mensuales, contrato que termind sin justa causa
el empleador con ocasion del estado de incapacidad del trabajador; que el
empleador no realizo afiliacidn al Sistema Integral de Seguridad Social;
que el 7 de diciembre de 2011 a la 5:56 horas se accidentd de transito en
la motocicleta de propiedad de la sefiora Angy Girley Virguey Miranda,
contra un micro bus de servicio publico de propiedad del sefior Barajas
Moreno Yeiner; que con ocasidén del accidente se le diagnosticé al
trabajador Edema Cerebral Traumadtico, fractura dela didfisis del fémur,
fractura de la didfisis inferior de la tibia, contusion del torax, lesion
axonal  difusa, politraumatismo v  secuelas de  traumatismo
craneoencefalico severo, fungemia por candida albicams tratada, POP
osteosintesis del fémur y peroné izquierdo, siendo otorgada incapacidad
por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

en cuatro oportunidades, cada una de ellas por 120 dias, indicandosele en
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Ja Gltima, que se diagnosticaba deformidad fisica permanente de organos
se locomocion, permanente perturbacion funcional en el drgano de
locomocioén, y pese a las multiples intervenciones y tratamientos no ha

podido recuperar su salud.

Sefialé que ante la falta de afiliacién al Sistema de Seguridad Social
Integral no ha recibido el auxilio por su incapacidad, ni prestacion
econdémica alguna, no obstante, la cobertura del accidente se cubrio de
forma parcial por el SOAT dela motocicleta, no obstante, cuando llego a
su tope, se debio firmar pagaré para cubrir los restantes gastos médicos y
se decidié afiliar al trabajador por parte de su familia como trabajador
independiente a la EPS CAFESALUD; que el empleador no solicité las
autorizacidn ante el Ministerio de Proteccion Social para desvincular al
trabajador, aunado, con que no se pagé la liquidacion final de
prestaciones sociales; que se aporté documento de compraventa de la
motocicleta para desacreditar la existencia del contrato de trabajo, no
obstante, el mismo es falso, por cuanto la duefia de dicho rodante siempre
fue la sefiora Angy Girley Virguey Miranda, no obstante, se verificd ante
el Ministerio Transporte el 27 de octubre de 2015, que la motocicleta
seguia perteneciendo a la misma demandada; que con ocasion del
accidente de transito, se abrid0 denuncia por el delito de lesiones
personales culposas, en la que consta que el rodante es de propiedad de la

encartada y que se efectué su entrega provisional a la misma el 7 de

diciembre de 2011.

El aquo declard la existencia de la relacion laboral deprecada por el
periodo comprendido entre el 7 de noviembre y el 7 de diciembre de
2011 y condend al reconocimiento y pago de la pension de invalidez en
favor del actor a partir de la fecha de estructuracién que ocurrio el 5 de

junio de 2017, producto del accidente de transito que padecio el
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demandante, en cuantia equivalente al salario minimo legal mensual
vigente y dispuso el pago de los aportes en el Sistema General de
Pensiones durante la vigencia de la relacion laboral y total satisfaccion de
la administradora de pensiones, teniendo en cuenta un IBC por la suma
de $800.000 mensuales, no obstante, absolvio de los demds pedimentos
del libelo demandatorio, por cuanto no se demostro la terminacién del
contrato de trabajo por parte de los demandados y que generan el

reintegro y pago de prestaciones solicitadas.

Inconformes con la anterior decisién, las apoderadas de las partes
interpusieron recursos de apelacion los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La apoderada de la parte actora interpuso recurso de apelacidon parcial
contra la sentencia proferida, en cuanto absolvié a los demandados al
pago de los salarios dejados de percibir, ya que si bien no se demostro el
despido, si se causé un perjuicio al no estar afiliado al Sistema de
Seguridad Social Integral. por cuanto no pudo reclamar ninguna
incapactdad o medio para subsistir o por lo menos que dicha condena se
imponga hasta cuando se establecié la invalidez superior al 50% del

actor, con ocasion de dicha afectacion.

La apoderada de la demandada solicitd se revoque en su integridad la
sentencia proferida y en su lugar se advierta la vulneracién al debido
proceso, ya que el juez encontrd probada la prestacién del servicio por el
periodo comprendido entre el 7 de noviembre y el 7 de diciembre de
2011, asi como el salario, no obstante, no se logra establecer el medio
probatorio respectivo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 169
del C.P.C., hoy 167 del C.G.P., sin embargo, la unica prueba es el

testimonio del hermano, el que fue tachado y respecto del cual no se
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realizé pronunciamiento al respecto y que en todo caso en contrario a la
demanda, ya que afirma que la relacion fue por espacio de dos meses o
dos meses y medio, siendo que en la demanda se plantea el vinculo en un
solo mes, situacion que ocurre en le mis sentido por el otra testigo quien
afirmé que la prestacion del servicio fue por espacio de ocho meses y
medio, aunado, con que indican el salario debia ser el mismo que a ellos
les pagaban. De igual forma, no hay certeza respecto del horario laboral,
por cuanto el hermano informo que comenzaban sus actividades a las 4 o
5 de la mafiana y el otro informa que sobre las 7 de la mafiana, situacion
que es sospechosa y por la cual se tacharon a los testigos de sospechoso vy
frente a la que no se pronuncio el juzgado, enfatizando, que teniendo en
cuenta lo anterior, no se logra saber respecto de que medios de prueba se

declard la existencia de la relacion laboral.

Ast mismo, sefialé que se advirtié un prejuzgamiento en la decisidon por
cuanto se declararon unos testimonios de oficio, situacion que es
permitida por la norma pero para el esclarecimiento de un hecho
particular y no de la totalidad del litigio, asi como, por cuanto o se
permitié el interrogatorio de parte al demandante por cuanto no era
necesario de conformidad con el material probatorio recepcionado en el
proceso, al igual, que menciona un accidente de trabajo, pero no hay
claridad en el mismo, toda vez que como ya se dijo, no habia certeza

respecto del horario en que sufrié el demandante el accidente de transito.

Finalmente, sefiala que causa mas extrafieza la posicion adoptada por el
fallador de primer grado de no encontrar probada la excepcion de
prescripcion 'y que advierte la interrupcién con la accion de tutela
adelantada por el demandante, bajo el supuesto que es un simple escrito

de reclamo, no obstante, no se cuenta con el auto admisorio de la tutela,
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ni la fecha de presentacion del mismo, por lo que estd acreditado el

medio exceptivo.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la sala determinar la existencia de un contrato de trabajo
entre las partes, asi como como si del mismo se derivo el accidente de
transito que padecid el demandante y de encontrarse probados dichos
presupuestos, establecer si hay lugar o no al reconocimiento de la pension

de invalidez que se reclama.

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

disposicién de acatarlas y cumplirlas.

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

disponga o prevea el contratante, para enrostrarle la calidad de
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empleador, de ahi que por previsién legal, demostrada la prestacién
personal del servicio, se presuma la existencia del contrato de trabaje,

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

De acuerdo con lo anterior, al demandante le corresponde acreditar la
prestacion personal del servicio en favor de la demandada, para que de
alli se presuma la existencia de la relacion laboral, para lo cual, la parte
actora solicitd los testimonios de los sefiores Eliseo Gaitan Pérez, Liliana
Gaitan Pérez, Monica Gaitan Pérez y José Wilmer Becerra Najar, quienes
informaron lo que les constaba de la relacién laboral, no obstante, tan
sOlo los sefiores Eliseo Gaitan Pérez y José Wilmer Becerra Najar
informaron lo referente a la prestacion personal del servicio por parte del
demandante, quienes indicaron que en efecto el sefior Camilo Gaitan
Pérez le prestd sus servicio al sefior José Plinio Garay Ortiz y a la sefiora
Angy Girley Virguez Miranda, ejerciendo el cargo de vendedor y
cobrador, ejerciendo la ultima funcién en una metocicleta de propiedad
de la demandada sefiora Virguez Miranda. Asi mismo, manifestaron que
los tres se estaban acomparfiando el dia del accidente del demandante,
momento en el cual se desplazaban a cumplir las funciones para las que

habian sido contratados.

En ese orden de ideas, se advierte que en efecto el demandante acredito la
prestacion personal al servicio con los medios de prueba aportados al
plenario, no obstante, para descartarse la existencia de la relacién laboral,
le corresponde a los demandadas acreditar que la prestacién personal del
servicio obedecié a cualquier otro tipo de relacion contractual, situacion
que no fue acreditada por los encartados, ya que de los testimonios que
rindieron los sefiores Angel Antonio Garay Torres y José Alberto Arenas
Lancheros no se puede extraer tal situacién, mis ain, cuando se observa

que de los mismos se advierten contradicciones, aunado, con que lo que
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pretenden los demandados es descartar la existencia del vinculo laboral
bajo la tacha de falsedad que proponen en contra de los sefiores Eliseo
Gaitan Pérez y José Wilmer Becerra Najar, no obstante, se debe advertir
que los testimonios rendidos por los mismos fueron contestes, claros v
concisos, ya que no por el vinculo de consanguinidad que se ostente con
el demandante es suficiente para declarar la tacha de falsedad, mas atn, si
se tiene en cuenta que los dos deponentes que demuestran la existencia
del vinculo laboral fueron compafieros del demandante y fueron las
personas que estuvieron en el momento del accidente, por lo que sus
dichos generan certeza para la Sala de Decision, sin que tenga
trascendencia el término del contrato de trabajo, ya que si ben tanto los
testigos, como el escrito de demanda refieren unos términos diferentes de
la relacion contractual, también lo es, que para el momento en que
ocurri6 el accidente de transito el actor, va desempefiaba funciones al

servicio de los demandados.

Abhora bien, frente al accidente de trabajo, debe indicarse en primer lugar,
que no fue objeto de discusion que el actor no se encontraba afiliado al
Sistema de Seguridad Social Integral, por lo que no contaba con
afiliacion, ni cotizacién alguna en Salud, Pension o ARL, por lo que en
efecto las consecuencias del accidente de trénsito padecido por el sefior
Camilo Gaitan Pérez deben ser cubiertas por sus empleadores, quienes no

cumplieron con el deber de afiliaciéon de su trabajador.

En ese orden de ideas, debe indicarse que si bien no quedd claro el
horario de prestacion de los servicio del demandante, ya que los
deponentes informaron horarios de trabajo diferente, no es menos cierto,
que ambos afirmaron que a la hora en que ocurri6 el accidente de transito
ya se dirigian hacia los pueblos en los cuales debian efectuar el cobro de

las ventas de colchones, siendo ademas, otorgado el vehiculo para
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trasladarse a dichos sitios por el empleador, por lo que bajo tal efecto y
de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se advierte la ocurrencia del
accidente de trabajo en el desplazamiento del trabajador, cuando es el
empleador quien otorga los medios de transporte para el cumplimiento de
las funciones, conclusion a la que se arriba, por cuanto obra dentro del
plenario certificado de propiedad de la motocicleta con la cual se
accidento el actor y en la que consta que la propietaria es la sefiora
ANGY GIRLEY VIRGUEZ MIRANDA vy de los testimonios referidos
de forma anterior, quienes informaron que incluso se les otorgaba por los
encartados los vidticos para el viaje y dinero para el combustible de los
vehiculos, por lo que en efecto se puede advertir el accidente de trabajo
padecido por el sefior Gaitan Pérez al servicio de los demandados y por
lo que se confirmara el miso, asi como la consecuencia derivada, que no
es otra que el reconocimiento de la pensién de invalidez por accidente de
trabajo, en la suma equivalente al salario minimo legal mensual vigente
para cada anualidad, atendiendo a que en efecto la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. y Cundinamarca establecié una
pérdida de capacidad laboral del 51.90%, con fecha de estructuracion al
dia 5 de junio de 2017, derivada del accidente de transito, por lo que serd

a partir de dicha data que se proceda con el pago de la mesada pensional.

Finalmente, frente a la excepcién de prescripcién, se debe recordar que
los derechos laborales quedan cobijadas por esta figura si no son
reclamados dentro del término trienal previsto en los articulos 151 del
CPL y 488 del CST; no obstante lo anterior, el articulo 489 ibidem, fija la
interrupcién de la prescripcion por una sola vez, con el simple reclamo
escrito efectuado por el trabajador, momento a partir del cual comienza a

contarse nuevamente el término de tal efecto por un periodo igual.
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En el asunto, como ya se indico, el derecho pensional en cuanto a su pago
surgio en la fecha de estructuracion establecida por la Junta Regional de
Calificaciéon de [nvalidez de Bogotd D.C. y Cundinamarca para el dia 5
de junio de 2017, fecha en la cual ya se encontraba en tramite el proceso
ordinario laboral, por lo que no podria declararse el medio exceptivo
respecto de las mesadas causadas, asi como tampoco respecto de las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones, por cuanto dichos aportes
son imprescriptibles para la conformacion del derecho pensional, mas
adn, como ocurre en el caso bajo estudio, que no medié afiliacion alguna
por parte de los empleadores, por lo que se¢ genera un célculo actuarial

que es imprescriptible de conformidad con lo dispuesto en la sentencia

SL 738 de 2018.

Finalmente, tampoco le asiste razén a la apoderada de la parte
demandante, en el sentido que si bien no se demostrd el despido del
trabajador, se debié condenar al pago de perjuicios ante la falta de
afiliacién del trabajador al Sistema de Seguridad Social Integral, va que
dicha pretension no fue elevada en la demanda, ni se incluyd fundamento
factico alguno del que se pueda extraer la falta de pago de las
incapacidades, por lo que no es posible acceder al estudio de dicho
pedimento, pues serfa sorprender al extremo activo con pretensiones y
fundamentos nuevos, que eventualmente vulnerarian el derecho al debido
proceso y defensa de los demandados, fundamentos por los cuales se

confirmaré la decision de primer grado en su integridad.

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

cargo de los demandados y sin costas en la alzada.
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DECISION:

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

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Ll% A VA‘S UEZ SA ﬂm NTO6-

1strada

QCQ/

LILLY OLANDA VEGA BL ANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



I Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

éRef.: Radicacidbn N° 11-001-31-05-009-2015-00789-02. Proceso
[
‘Ordinario de Anyely Caicedo de Castafieda contra la Nacién -

'Ministerio de Relaciones Exteriores (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por la
partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 9° Laboral del

Circuito de Bogota, el 30 de julio de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la demandada incumplio el contrato de trabajo a
término indefinido, en cuanto no respeté la opcion pactada de efectuar los
aportes a seguridad social en Colombia y como consecuencia de lo
anterior, se condene a la expedicidn del acto administrativo mediante el

cual se liquide y pague a la administradora Porvenir el valor de las



Iy 2|
" Ref: Radicacifin N 11-001-31-05-009-2015-00789-02. Procesc Ordinario de Anyely Caicedo |
de Castafieda coutra la Nacidn ~ Ministerio de Relaciones Exterfores (Apelacién Sentencia). |

cotizaciones que debié efectuar a partir del 7 de diciembre de 2009 y
hasta la terminacion del vinculo laboral, junto con los rendimientos
legales a que hubiere lugar, tales como sancién moratoria, célculo
actuarial y demaés , tomando el IBC en moneda extranjera, debidamente
incrementado en el IPC, junto con los aumentos salariales a partir de
2012, asi como al pago de las prestaciones sociales que tiene derecho el
trabajador colombiano tales como cesantias, primas de servicio y

vacaciones y las costas del proceso.

Para respaldar las suplicas, en sintesis sefiald que fue servidora puablica
con vinculacion legal y reglamentaria adscrita al consulado de Colombia
en Santiago de Chile por el periodo comprendido entre el 18 de
noviembre de 2004 y el 6 de diciembre de 2009, cotizando a Porvenir, no
obstante, se produjo novacion de la relacidon laboral, al suscribirse
contrato de trabajo a término indefinido, no obstante, la demandada cesé
el pago de los aportes pensionales a Porvenir. incumpliendo con lo
pactado en la cldusula décimo quinta del contrato de trabajo suscrito el 7
de diciembre de 2009, en la que se pacté la posibilidad de efectuar
aportes en el régimen de seguridad social colombiano o chileno,
escogiendo ¢l Sistema General de Pensiones Colombiano en Porvenir
mediante carta de fecha 14 de diciembre de 2009, pactando percibir su
salario en dolares americanos el 30 de noviembre de 2011; que se genero
un congelamiento salarial, ya que durante el afio 2010 y 2011 se pagd la
suma de 1.500 doélares, concediendo la suma de $1.034.700 pesos
chilenos, salario que tiene repercusiones en los aportes a seguridad
social; que la demandante es Colombiana, sin que ostente doble
nacionalidad y le pagan su salario del presupuesto nacional; que el
Ministerio de Relaciones Exteriores ha omitido pagar las prestaciones
sociales reconocidas en las leyes colombianas, no obstante la clausula

décimo segunda dispone que se somete al régimen laboral Chileno en



3
o
. Ref: Radicacion N° 11-081-31-05-009-2015-00789-02. Proceso Ordinario de Anyely Caicedo
de Castafieda contra la Nacion - Ministerio de Relaciones Exteriores (Apelacion Senteneia).

materia de contratos; que se elevd la reclamacion administrativa, la que

fue negada por el empleador.

La aquo declar6 que la demandada desconoci¢ la clausula décimo
segundo del contrato de trabajo a término indefinido suscrito el 7 de
diciembre de 2009, no obstante, ordend que la Nacidn — Ministerio de

Relaciones Exteriores proceda a efectuar el aportes dedosapmestes en el

—

————— T T T
Sistema General de Pensiones en la AFP Porvenir, teniendo en cuenta el

salario realmente devengado y absolvid de las demas peticiones de la
demanda. Lo anterior. por cuanto si bien se incumplié la clausula del
contrato de trabajo, también lo es, que existe el convenio entre Colombia
y Chile que permite el cdmputo de tiempos cotizados entre los dos paises,

por lo que no quedaria desamparado el derecho a la seguridad social.

Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron otorgados de forma

oportuna por la falladora de primer grado.

El apoderado de la parte actora interpuso recurso en lo desfavorable de la
decision y solicité se confirme en lo demas la sentencia. Lo anterior, por
cuanto existe una contradiccion en el fallo proferido, ya que si bien se
encontré la vulneracion del contrato de trabajo, asi como que la
demandante acogi6 el Sistema General de Pensiones Colombiano, no
obstante, manifestd que habria un doble pago de conformidad con lo
manifestado por el articulo 128 de la Constitucidn Politica, sin embargo
paso por alto que la palabra decisoria es la simultaneidad de pago o
ingreso, ya que no se generaria el pago al trabajador, sino a un tercero
que es el Sistema de Pensiones Chileno, por lo que no se genera el doble
pago, aunado, con que el Estado Colombiano puede recuperar las

cotizaciones efectuadas, vulnerandose el principio internacional de

el
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libertad de escogencia, consagrade en la Ley 100 de 1993. De igual
forma, manifesté que se vulnerd la libertad de escogencia, aunado, con
que la actora puede ver postergado su derecho pensional, con ocasién de
la conmutacion de las cotizaciones efectuadas en ambos paises, para lo
cual se debe revocar la decisién de primer grado, en el sentid de disponer

el pago de los aportes no desde el afio 2018, sino desde el 2009.

Por su parte, la apoderada de la demandada también interpuso recurso de
apelacion en lo desfavorable y frente a la imposibilidad juridica de dar
cumplimiento a la decision, ya que no se puede cotizar en Colombia tan
solo el tema pensional, pues se deben pagar la cotizacion en bloque,
situacion que ocurre en igual sentido en Chile, por lo que se advierte el
doble pago de las mismas prestaciones en Colombia y Chile, situacion
que mitigd el convenio entre los paises, enfatizando, que la fecha la
actora no cumple requisitos en ninguno de los paises, aunado, con que si
bien existe una cldusula exorbitante o imposible de cumplir en su
numeral, décimo quinto, ello no quiere decir que se pueda dar aplicacion
al mismo, bajo el entendido que la demandante se encuentra domiciliada
en el pais de Chile, por lo que serfa ilogico cotizar en Colombia, cuando
los riesgos para salud, pensiones y riesgos laborales deben ser cubiertos
en el pais donde desempefia sus funciones, lo que generaria que ante
cualquier padecimiento de salud, se llegara al cxtremo de tener que
trasladarse la actora hasta Colombia para que le sea prestado el servicio.
Finalmente, refiere que no se puede imponer condena en costas en su
contra, por cuanto siempre ha actuado de buena fe, aunado con que se
probd las excepciones de cobro, pago de lo no debido e inexistencia de la

obligacion.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no hubo controversia alguna en lo referente
con la existencia de la relacion laboral, asi como el extremo inicial y que
la misma se encuentra vigente; el problema juridico a resolver se
circunscribe en determinar si hay lugar a ordenar a la encartada proceder
con el pago de los aportes al Sistema General de Pensiones en la AFP
Porvenir o si por el contrario, con los aportes efectuados en el pais

Santiago de Chile se satisficieron los mismos.

Al respecto, debe indicarse que la parte actora solicita se ordene el pago
de las cotizaciones en pensiones con destino a la AFP Porvenir, teniendo
en cuenta Jo dispuesto en la clausula décima quinta, pretensién a la que se
opone la parte encartada, bajo el sustento que no es posible proceder con
dicho, pago teniendo en cuenta que se encuentra domiciliada en la ciudad
de Santiago de Chile, lugar en el cual se efectian los aportes
correspondientes, ya que no es posible fraccionar o dividir los riesgos

derivados de la relacion laboral.

En ese orden de ideas, se encuentra que el contrato de trabajo suscrito
entre la demandante y el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, de fecha 7 de diciembre de 2009, establecié en sus cldusulas

décima segunda y décima quinta, lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMA SEGUNDA.- DOMICILIO Y LEY APLICABLE
Las partes quedan sujetas en su relacion luboral, al régimen laboral vigente en

Chile para esta clase de contratos. Para todos los cfectos de este contrato, las

)

partes fijan como domicilio en la ciudad y comuna de Santiago vy se someten a

la competencia de sus tribunales de jusiicia.
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CLAUSULA DECIMA QUINTA.- En virtud de lo dispuesto en el Convenio
Bilateral de Seguridad Social suscrito el 9 de diciembre de 2003 enire la
Repuiblica de Colombia y el Estado de Chile, aprobado mediante la Ley 1139
de junio de 2007, EL. TRABAJADOR podra optar dentro de los 3 meses
siguientes a las suscripcion del presente comtrato, enire la aplicacion en
materia de seguridad social, de la legislacion del Istado Colombiano o el

Estado Chileno, respectivamente.

En caso de que no se efectiie la opcion dentro de dicho plazo, se considera que
el TRABAJADOR opta por acogerse a la legislucion del pais donde desarrolla

s actividad. .

En uso de la clausula décima quinta, la demandante radicé escrito ante el
Consulado General en Colombia en Santiago de Chile, de fecha 14 de

diciembre de 2009', en la que indicé:

... estoy interesada en seguir cotizando mi pension en Colombia a
través de PORVENIR S.A., Entidad en la cual llevo cotizando mds

de 25 afios .

De lo anterior se advierte, que en efecto la sefiora Caicedo de Castafieda
realiz6 la manifestacion correspondiente escogiendo el Sistema General
de Pensiones Colombiano, de conformidad con la clausula de su contrato
de trabajo que asi lo permitia, para lo cual escogid la AFP Porvenir S.A.,
por lo que de acuerdo con el contrato que ¢s lLey para las partes, en
principio se advierte el incumplimiento del Ministerio de Relaciones

Exteriores de las cldusulas pactadas en el contrato de trabajo.

No obstante lo anterior, se hace necesario advertir que no ha sido objeto

de controversia que en efecto se han realizado aportes en pensiones por

' Cfr. FI, 32.
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parte de la demandada en el Sistema General de Pensiones, conforme lo

expuso la misma parte actora, en el sentido que manifestd que la

Republica de Colombia puede solicitar el reembolso de los aportes ante

la administradora de pensiones en la que se han realizado

cotizaciones, por lo que se hace necesario traer a estudio lo dispuesto en
los articulos 2°, 3° y 5° de la Ley 1139 de 1997, que aprobd el “Convenio
de Seguridad Social entre la Repiiblica de Colombia v la Repiiblica de

Chile”, en los que se dispuso:

las

“"ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION MATERIAL

1. El presente Convenio se uplicard:

A) Respecte de Chile, a la legislacion sobre:

a) El Sistema de Pensiones de vejez, invalidez v sobrevivencia, busado en la
capitalizacion individual;

b) Los regimenes de pensiones de vejez, invalidez v sobrevivencia,
administrados por el Instituto de Normalizacion Previsional, y

¢) Los regimenes de prestaciones de salud, solo para efectos de o dispuesto en

el articulo 21 del presente Convenio;

B) Respecto de Colombia, a la legislacion sobre:

a) Las prestaciones economicus dispuestas en el Sistema General de Pensiones
-Prima Media con Prestacion Definida y de Ahorrvo Individual con Solidaridad,
en cuanto a vejez, invalidez y sobrevivientes, de origen comin;

b) Las prestaciones de salud, solo para efectos de lo dispuesio en ¢l

articulo 19 del presente Convenio.

2. El presente Convenio se aplicard igualmente a las disposiciones legules que
en el futuro complementen o modifiguen las sefialadas en el niimero

precedente, siempre que la Autoridad Compeiente de uno de los Estados
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Contratantes no comunique objecion alguna dentro de los seis meses siguientes
a la notificacion a la que se refiere la letra d) del articulo 27 del presente

Convenio.

3. La aplicacion de las normas del presente Convenio excluird las
disposiciones contenidas en otros Convenios bilaieraies o multilaterales
celebrados por uno de los Estados Contratantes, en relacion con la legislacion

que se indica en el numero 1 de este articulo.

ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION PERSONAL

El presente Convenio se aplicard a las personas que estén o havan estado
sometidas a la legislacion mencionada en el urticulo Jo de uno o ambos

Estados Contratantes y a sus beneficiarios:

ARTICULO 40. IGUALDAD DE TRATO.

Las personas mencionadas en el articulo 3o que residun en el territorio de uno
de los Estados Contratantes, tendrdn las mismas obligaciones y derechos

establecidos en la legislacion de ese Estado Coniratanie para sus nacionales.

ARTICULO 50. EXPORTACION DE PENSIONES.

1. Las pensiones que se puguen de acuerdo con la legislacion de un Estado
Contratante, no podrdn estar sujetas a reduccion, modificacion, suspension o
refencion por el hecho de que el titular de la pension se encuentre o resida en

el territorio del oiro Estado.

2. Las pensiones que deban pugarse por uno de los Esiados Contratanies a los
nacionales del otro Estado, que residan en el territorio de un tercer Estado, sc
haran efectivas cumpliendo las mismas condiciones y con igual extension gue a

los propios nacionales que residan en ese tercer Estado. .

Teniendo en cuenta las normas anteriores, se advierte que existe

Convenio Pensional entre la Repiblica de Colombia y la Republica de




T :
=T Ref: Radicacién No 11-001-31-05-009-2015-00789-02, Proceso Ordinario de Anyely Caicedo
de Castafiedn contra la Nadidn — Ministerio de Relaciones Exteriores (Apelacion Sentencia).

Chile, con el que se amparan las contingencias de la invalidez, vejez v
muerte, para lo cual se trasladaran las semanas cotizadas en uno u otro
pals y para lo cual se aplicara condiciones de igualdad, como si se tratara

de connacionales.

En ese orden de ideas, si bien existe una vulneracién por parte de la
encartada en las condiciones pactadas en el contrato de trabajo, esto por
cuanto se efectuaron cotizaciones en la Reptiblica de Chile, siendo que la
demandante escogié el Sistema General de Pensiones Colombiano,
también lo es, que de procederse en la forma como lo solicita la parte
actora, en efecto existiria un doble pago, yendo en contra de la
prohibiciéon expresa contenida en el articulo 128 de la Constitucion
Politica®, ya que se efectuaria un doble pago por los aportes de pensiones,
asi como de salud, los que ya fueron cubiertos en la Republica de Chile y
se deberia destinar una nueva asignacion del tesoro publico para
cancelarlos en Colombia. Jos que no pueden ser pagados de forma
individual, ya que conforme con la Ley 100 de 1993, cuando existe la
relacion laboral, se deben pagar de forma conjunta los apotres en Salud,
Pensiones y Riesgos Laborales, situacién que implica una imposibilidad
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores en pagar las
cotizaciones tanto anteriores, como posteriores de la demandante mientas
preste sus servicio en la Republica de Chile, ya que deberia cancelar los

emolumentos que conformen el Sistema Integral de Seguridad Social

2 o 7 » Ik m~ - r i 4 .

IRBICULO F28 Nadie podra desempefiar simultdneamente mds de un empleo piblico ni recibir
mds de una asignacion que provenga Jdel tesorc piblico, o de emprosas o de instituciones en la iie
tenga parte mavoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinudos por L iev.

Entiéndese por tesora piblico of de la Nacion, el de las cntidades ierritoriules v el de lus
descentralizadas.
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tanto en el lugar de prestacidon de servicios, como en Colombia, lo que

también implicaria un doble gasto por una misma prestacion del servicio.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que tal come se ha hecho referencia,
en el presente caso no se pierden las cotizaciones efectuadas en el Estado
Chileno si desea solicitar la pensién en Colombia o las del Estado
Colombiano si desea solicitar la prestacion en la Republica de Chile, ya
que lo que indistintamente el sitio donde se solicite, la totalidad de las
cotizaciones serviran para la financiacion del derecho pensional, que es
en Ultimas lo que pretende la demandante, asegurar las contingencias de

Invalidez, Vejez y Muerte.

De igual forma, debe indicarse que la clausula décima segunda del
contrato de trabajo establecid “Las partes quedan sujetas en su relacién
laboral, al régimen laboral vigente en Chile para esta cluse de contraios.”, 10
que advierte que en efecto, también se le puede aplicar la normatividad

consagrada en Chile a la relacion laboral.

Asi mismo, es necesario advertir, que en efecto le asiste razén a la pasiva
en cuanto al no poder fraccionar el pago de los riesgos derivados del
contrato de trabajo, se llegaria al punto que al efectuarse el pago de
Salud, Pensién y Riesgos Profesionales, se entraria en una mixtura de
normatividades, ya que se deberia determinar las coberturas en salud vy
riesgos profesionales Colombianas, respecto de las que contiene la
Republica de Chile y de esta forma, establecerse la garantia al trabajador,
situacién que no puede estimarse en dicha forma, fundamentos por los
cuales se ha de revocar la decision de primer grado y en su lugar se
absolvera de los pedimentos de la demanda, sin que sea necesaria la
declaratoria del incumplimiento del contrato de trabajo y que en efecto se

advierte en las diligencias, como quiera que el fin ultimo perseguido con
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el litigio, es que se proceda con el pago de los aportes en el Sistema
General de Pensiones Colombiano por intermedio de la AFP Porvenir,
situacién que se reitera, no es posible dado el doble pago que se generaria

por tales conceptos en favor de la demandante.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin Costas en las instancias, dado que
les asiste razon de forma parcial razon tanto a la parte demandante, como

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 el 30 de julio de 2018 por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER a
la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: SIN COSTAS en las instancias. NOTIFIQUESE
y CUMPLASE.

: Magistrada

) ~
Aty
VA&?XIVE% SARMIENTO
1 a

Magisétrad

o
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C. treinta (30) octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-014-2017-00334-01. Proceso
Ordinaric de Armande Morales Latorre contra Colpensiones

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las partes frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, el 26 de
Julio de 2018; asi como, el grado jurisdiccional de consulta en aquellos puntos

que no fueron objeto de apelacion por la demandada Colpensiones.

Previo a resolver lo que corresponde, se observa que la parte demandada
allegd poder visible a folios 112 a 115 del plenario, por lo que se procede a
reconocer personaria a la doctora Dannia Vanessa Yusselfy Navarro Rosas
identificada con C.C. No. 52.454.425 y T.P. No. 121.126 del C.S. de la J.,
para actuar como apoderada principal de la demandada Colpensiones, de
conformidad con la escritura publica conferida; asi mismo, se reconoce
personeria a la doctora Angélica Maria Medina Herrera identificada con

C.C. 1.143.366.390 y T.P. No. 272.397 del C. S. de la J., para actuar como
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apoderada sustituta de la demandada Colpensiones de conformidad con el

poder a ella conferido.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité el reconocimiento del incremento pensional del 14%
y el 7% por conyuge a cargo e hijo menor de edad, desde la fecha del
reconocimiento pensional, esto es, a partir del 1° de noviembre de 2005,
junto con el retroactivo pensional, la indexacion de las condenas impuestas

y las costas del proceso.

Tuvo como fundamento de sus pretensiones, que se encuentra pensionado
por el entonces ISS, en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de la misma anualidad, mediante resolucién No. 006168 de
20035; que se encuentra casada y convive con la sefiora Ana Leonor Abril de
Morales y es padre del joven David Mauricio Morales Castro, quien nacié
el 1° de febrero de 2003, con quienes comparte techo y mesa; que elevo
solicitud para el reconocimiento y pago del 7% y del 14% ante
Colpensiones, los que fueron negados mediante oficio de fecha 10 de marzo

de 2016.

La aquo considerd frente al 14%, que no se acredité la dependencia
economica para el reconocimiento del incremento por cdnyuge a cargo, no
obstante, otorgo el incremento del 7% por hijo menor de edad, ya que no es
necesario demostrar la dependencia econémica, indicando, que se debia
aplicar la prescripcidn parcial de los incrementos dejados de reclamar con
anterioridad al 10 de marzo de 2013, ya que si bien los incrementos no son
un elemento constitutivo de la pension, si depende de forma directa de la
misma y por ello, la suerte de lo principal lo sigue lo accesorio, que en el
caso bajo estudio, no seria otro que la prescripcidén parcial, estimando su

retroactivo hasta el 30 de junio de 2018 en la suma de $3.497.730,04.
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Inconformes con la decision, los apoderados de las partes interpusieron
recursos de apelacion, los que fueron concedidos de forma oportuna por la

falladora de primer grado.

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacién de
forma parcial contra la sentencia proferida, tan solo frente a la negativa al
reconocimiento del 14%, teniendo en cuenta que no se tuvo en cuenta
normas que en efecto otorgaban el derecho al incremento pensional, asi
como las sentencias con radicado No. 29531 de 2017, asi como la T 067 de
2009. Aunado a ello, por cuanto esta demostrado que el actor se encuentra
casado con la sefiora Ana Leonor Abril, que se procrearon hijos con la
misma, que conviven y que depende econémicamente del pensionado, tal y
como se deprende del testimonios del sefior Efrain Morales Gil. quien
afirmé que conoce al actor desde hace mas de 30 afios y por ello conoce a
su esposa, quien es ama de casa y no cuenta con entrada economica alguna
y que si bien Maria Dalila Puentes afirmé que la actora si realiza
actividades, ello no implica que obtenga remuneracién u honorarios alguno,
ya que realiza las labores del hogar, la atencion a su esposo, atiende
desayuno, almuerzo y cena, por lo que la ayuda econémica deriva de su
esposo, lo que acredita los requisitos para conceder el incremento

reclamado.

Por su parte, el apoderado de la demandada interpuso recurso de apelacién
respecto del incremento del 7% que fue reconocido, por cuanto manifiesta
que se debid declarar la prescripcién total del derecho, teniendo en cuenta
que la pensién fue reconocida en el 2005, no obstante, presentd la
reclamacion administrativa hasta el afio 2016, ello de acuerdo con el Auto
320 de 2018 emitido por la Corte Constitucional, en el sentido que en efecto
se encuentran prescritos los incrementos, atendiendo al principio de

solidaridad, aunado, con que no se demostré en forma total que la cényuge
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o un tercero no colabore para el sostenimiento del hijo, situacién por lo que

se deben desestimar las pretensiones de la demanda.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de apelacion que el demandante es
beneficiario del régimen de transicién; que por virtud de ello, le fue
reconocida la prestacion pensional en por el entonces Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones mediante la Resolucién No. 006168 del 27 de
octubre de 2005, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990; el problema
juridico a resolver en esta segunda instancia estd relacionado con

determinar si hay lugar al reconocimiento y pago del incremento pensional

del 7% y el 14%.

Debemos empezar por indicar que si bien a partir de la expedicion de la
sentencia SU — 140 de 2019, la Corte Constitucional modificé su criterio
jurisprudencial, en el sentido de declarar la inexistencia de los incrementos
pensionales a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993; esta Sala en
forma mayoritaria, de acuerdo con las facultades que confiere el articulo 7°
del C.G.P., respetuosamente se aparta de tal determinacién, en la medida
que la alta Corporacién abordé un tema que no era objeto de controversia y
respecto del que por demas existia un criterio pacifico, motivo por el que se
acogerda en su integridad el criterio que pacificamente ha reiterado la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en
sentencias del 12 de diciembre de 2007 dentro del radicado N° 27923, y que
reafirma en pronunciamientos del 18 de septiembre de 2012 dentro de los
radicados N° 40919 y N° 42300, en los que ha considerado que la

reclamacién de los incrementos del 14 y 7% previsios en el articulo 21 del
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Acuerdo 049 de 1990, requiere, ademas de acreditar los requisitos previstos
en el aludido precepto; que se soliciten dentro del término de exigibilidad
de los derechos laborales, una vez surjan las causas que les da origen, ya
que son accesorios a la prestacidon pensional, y por esa razén corren la
suerte de extinguirse en el mundo juridico; enfatizando, que esta Sala de
Decisién acogié dicho criterio a partir de la sentencia con radicado No. 007
— 2018 — 00266 — 01 en el que fue demandante Guillermo Castro Grisales y

demandada Colpensiones.

Bajo tal perspectiva, en tanto observa la Sala que el reconocimiento del
derecho pensional se generd a partir del 1° de noviembre de 2005 y el acto
administrativo fue efectuado el 27 de octubre de 2005', se adentrard

directamente al estudio del medio exceptivo de la prescripcion.

En ese orden de ideas, debe indicarse que tal medio exceptivo se encuentra
regulado en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. v S.S.,, que
disponen la prescripcion del derecho cuando ha transcurrido tres afios a
partir de su exigibilidad, el que se interrumpe por una unica vez, con el
simple reclamo escrito del pensionado a la entidad por un periodo igual al

inicial.

Asi las cosas, dado que el 10 de marzo de 2016 el demandante solicitd el
reconocimiento y pago del incremento por conyuge e hijo menor de edad a
cargo’, la que fue desatada en la misma fecha, e interpuso la demanda
respectiva hasta el 26 de julio de 2016, tal y como consta en el acta de
reparto visible a folio 24 del plenario, habra lugar a declarar probada de
forma total la excepcion de prescripcion propuesta por la pasiva,
advirtiendo, que respecto del hijo del pensionado, el mismo nacid el 10 de

febrero de 2003, asi como que contrajo matrimonio el 24 de diciembre de

"Cfr. FI. 7.
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1967, y afilié a su conyuge al Sistema de Salud en calidad de beneficiaria a
FAMISANAR EPS’, el 12 de abril de 2013, situacion por la cual a partir del
momento en que se origind el reconocimiento del derecho pensional, podia
elevar la solicitud para la concesion del incremento pensional por personas
a cargo, enfatizando, que incluso los testimonios recepcionados ante la
falladora de primer grado manifestaron que la sefiora Ana Leonor Abril
pefia, siempre se ha dedicado a las labores del hogar, fundamentos por los
cuales se confirmara la decisién de primer grado. pero por las razones

expuestas.

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

demandante y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en la presente
decision. COSTAS. Las de primer grado a cargo de la parte actora y sin

ellas en la alzada. Esta sentencia se notifica en ESTRADOS.

LUCY STELL

Magistrada

. Io/m? «//SW Je \/lD

LILLY YOLANDA VEGA BLA 0

/

Magistrada

YCfr. FI, 13.
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N
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




